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Le trust est inconnu du droit suisse. Pourtant il vient volontiers se
promener en Suisse et il n'est pas rare que le juriste helvétique le
rencontre au coin du bois, Son aspect insaisissable au premier abord
rend son traitement juridique aléatoire.

Nous allons tenter de dissiper quelque peu la brume flottant au-
tour du trust en remontant briévement i ses sources, ce qui nous per-
mettra de décrire briévement le mécanisme créé par le droit anglais
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(I). Institution typiquement anglo-saxonne, le trust a trés vite déve-
loppé un esprit voyageur, ce qui I'a amené a déployer des effets outre-
Manche dans des Etats de droit continental ignorant toute institution
Jjuridique analogue. 8a confrontation avec des ordres juridiques dans
lesquels il est inconnu ~ voire avec lesquels il parait incompatible -
a crée des difficultés d’intégration importantes, que I’on peut compa-
rer a un véritable choc des cultures. Ces difficultés se ressentent en
droit international privé, et plus particulierement lorsqu’il s’agit de
qualifier le trust (ILLA}. Nous verrons que la Convention de La Haye
relative 4 la loi applicable au trust et 4 sa reconnaissance, du 1 juillet
1985, a jou€ un réle trés important pour jeter des ponts entre les pays
de common law et les pays de civil law, afin de faciliter le passage des
frontiéres au trust (II.B). Nous étudierons la réaction des pays de droit
civil parties a la Convention de La Haye face 4 Uinfiltration de ce corps
étranger dans leur ordre juridique (III). Nous verrons qu’un effort
vient d'étre fourni par les pays européens pour donner un nouvel
€lan au trust et favoriser son assimilation dans les droits continentaux
(IV). Fort de cet enseignement international, nous verrons quelles
sont les solutions offertes par le droit international privé suisse pour
accueillir le trust (V.A). Nous constaterons finalement que contre toute
attente, la Suisse offre un biotope approprié au développement d’une
espéce de trust (V.B).

I. Le mécanisme du trust

Le trust est une institution juridique dont les racines s’enfoncent
dans la culture anglaise.! Un juriste de civil lawne peut qu’étre frappé
par la diversité des formes de trust que I’on rencontre dans le droit
anglais et dans les droits de common law qui ont hérité de cette institu-
tion traditionnelle inhérente au droit anglo-saxon. Le trust remplit
une multitude de fonctions que les droits de tradition romaniste ont
confié a des institutions juridiques distinctes. Un tour d’horizon ra-
pide de quelques formes de trust permet de se faire une idée approxi-

1 Dans cet exposé, le terme « trust » se référe au trust anglo-américain. Ce terme
générique désigne 'institution du trust telle qu’elle existe dans le monde de common
law. Le droit de référence est le droit anglais, car ¢’est sur le modéle du trust anglais
que les autres ordres juridiques ont développé leur propre notion de trust. Le
mécanisme du trust est exposé ici de fagon trés schématique.
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mative de la flexibilité considérable de cet instrument juridique. §’il
est courant de rencontrer des trusts de farmille réglant la succession
d’une personne, les trusts charitables constitués en faveur d’une caté-
gorie déterminée de déshérités sont également fréquents, de méme
que les trusts de retraite assurant la fonction d’une caisse de pension,
les trusts d’investissement qui sont comparables a des fonds de place-
ment, les trusts de vote jouant le réle d’'une convention entre les ac-
tionnaires d’une société, les trusts de siireté garantissant une opéra-
tion de prét, etc.? Le trust peut ainsi étre percu comme la « bonne a
tout faire » du droit anglais. Cette constatation a pour conséquence
qu’il est impossible de trouver une définition globale du trust.?

Le polymorphisme du trust a de tout temps dérouté les juristes con-
tinentaux qui ont tenté de le qualifier en fonction de leurs standards
juridiques. Or, tout effort de qualification uniforme du trust est voué
d I'échec, car il est impossible de poser une définition univoque du
trust, de délimiter ses éléments caractéristiques de fagcon unique. Toute
tentative d’assimilation du trust 3 une institution juridique de civil
lawne peut déboucher que sur un bricolage juridique peu satisfaisant.
Force est par conséquent d’admettre que le trust — ou les trusts — est
une institution suf generis aux particularités mouvantes, qui ne peut
étre appréhendée que de cas en cas en fonction des spécificités du
trust considéré. En 'absence de définition du trust, il est néanmoins
possible de dégager schématiquement ses principaux éléments carac-
téristiques.

La figure classique du trust met en scéne trois personnes : le consti-
tuant (settlor) confére des droits sur un patrimoine i un trustee, qui
doit exercer ces droits en faveur d’un bénéficiaire (beneficiary). Sur
cette structure de base triangulaire, il est possible de construire d’in- -

2 Donovan W. M . Warers, The Institution of the Trust in Civil and Common Law, Re-
cueil des Cours de I'Académie de Droit International 1995 (252), p. 113453 (279-340),
offre un panorama trés complet des utilisations modernes du trust.

3 Le meilleur effort de synthése qui puisse &tre fourni est de répertorier des
catégories de trust en fonction de leurs objectifs. La jurisprudence anglaise a délimité
trois grandes catégories de trust : les statutory frusts, qui sont des rusts prévus dans des
textes [égislatifs ; les express trusts, qui sont créés volontairement par le constituant (par
oral ou par écrit) ; les implied frusts, qui résultent d’une décision judiciaire. Les trusts
exprés sont les plus courants et peuvent &tre classés en plusieurs sous-catégories : les
trusts entre vifs ou testamentaires, les trusts privés ou charitables, etc. Pour plus de
détails, se référer a David J. Havron, Law Relating to Trusts and Trustees, 15°™¢ éd., Londres
1995, p. 41-44 ; David B. Parker/Anthony R. MELLows, The Modern Law of Trusts, béme
éd.. Londres 1983, o. 17-21. '
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nombrables combinaisons, car le trust est une figure juridique trés
flexible.* La caractéristique fondamentale de cette institution réside
dans le fait que la toile de fond d’un trust est toujours constituée d’un
acte unilatéral d’'un constituant souhaitant extraire une partie de ses
biens de son patrimoine dans un but précis. Ce transfert de patri-
moine du constituant au trustee génére une perte du droit de pro-
priété de la part du constituant sur la fraction de ses biens qu’il confie
au trustee, et corrélativement I’acquisition par ce dernier d'un droit
de propriété sur ces biens. Ce transfert d’un droit de propriété sur un
bien serait aisé a appréhender pour un juriste non issu du systéme de
common laws’il n’était complété par l'acquisition simultanée d’un autre
droit de propriété sur les biens mis en trust par le bénéficiaire lui-
méme.® Le trust génére par conséquent un « dédoublement » du droit
de propriété entre d'une part le trustee, qui détient la propriété civile
(civil ownership) du trust, et d’autre part le bénéficiaire, qui détent la
propriété équitable du trust (equitable ownership) . La portée de ces deux
droits de propriété simultanés sur le patrimoine du trust n'est nulle-
ment comparable a une propriété commune ou une copropriété :5 il
faut plutét rapprocher le droit de propriété du trustee d’un droit d’ad-
ministration et de disposition des biens en trust, alors que le droit du
bénéficiaire correspond davantage a un droit de jouissance desdits
biens. La relation juridique entre le trustee et le bénéficiaire est au
coeur de Pinstitution du trust : le trustee détient la propriété des biens
du trust pour le compte du bénéficiaire. Cette particularité de la rela-
tion entre le trustee et le bénéficiaire a pour conséquence que le pre-
mier a des obligations a I’égard du second, qui a lui-méme des droits
qu’il peut exercer contre le premier.

Le droit de propriété du bénéficiaire a pour effet que ce dernier
posseéde des droits de nature réelle sur les biens en trust, ce qui lui
assure une protection juridique efficace contre les risques liés au trust.

4 Il est méme possible que le trust ne mette en scéne que deux personnes, le
trustee — ou méme le constituant — étant lui-méme bénéficiaire, ou le constituant
remplissant la fonction de trustee ; mais ces formes déviantes de trust restent exception-
nelles, Hayton {cité a la note 3}, p. 5.

5 (ette caractéristique est particuliére au droit anglais et aux droits qui s’en sont
directement inspirés, Havron (cité 4 la note 3}, p. 39-40.

6 En effet, il n’y a pas deux droits de propriété entiers sur un bien, mais un droit
de propriété réparti entre deux personnes. La conséquence est que ni le trustee ni le
bénéficiaire n’a 'intégralité des droits découlant du droit de propriété, WATERs {cité &
la note 2), p. 273-278, expose clairement la controverse sur la nature du droit du
bénéficiaire issue de cette différence existant entre le droit de propriété « dédoublé »
que 'on ne trouve que dans la common low et le droit de propriété de tradition romaniste
que 'on connait dans la avil law.
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Les deux principales garanties a disposition du bénéﬂﬁciaire résidfant
en premier lieu dans I'existence d’un droit de conFrole de la gestion
du trustee permettant au bénéficiaire d’ou\-rrir action Slevant }e juge
de I'Equity pour contraindre le trustee a agir confgrmeme_nt a l'acte
constitutif du trust. En second lieu, les biens constituant le trust font
partie d'un patrimoine indépendant du patrimoine personnel du trus-
tee. Cette séparation absolue des patrimoinf:ts du trustee a pour effft
principal d’assurer au bénéficiaire un droit de suite _(tr’acmg) qu il
peut exercer sur les biens du trust lorsque le rustee a v1ole.ses thga—
tions en confondant les biens du trust avec ses propres biens ou en
disposant des biens du trust contrairement a son devoir. Dans ces hy-
pothéses de breach of trust, le trustee est pers_opnellement respf)nsable ;
si son patrimoine ne suffit pas, le bénéficiaire peut revendiquer les
biens aliénés auprés de 'acquéreur.”

I1. Le traitement du trust en droit
international privé

A. La question de la qualification

Le trust a rapidement eu un rayonnementlint.er.national, cequila
amené a déployer des effets dans des ordres juridiques dans lesquel_s
il était absolument inconnu. Sa confrontation avec les drm_ts conti-
nentaux ignorant cette institution juridique a suscité des difficultes
considérables.® En I’absence d'institution analogue au trust.dans leur
droit interne, les tribunaux de droit civil ont &été systématiquement

7 Le breach of trust concerne tout acte ou omission du trustee p‘étant p;.s autc:;nie
ni excusé par l'acte constitutif du trust ou par la 101: HavtoN (c‘_t? ala m:fte: Y, P- -4
‘La revendication des biens du trust est soumise a des COl’ldkltl'()nS précises. A _tltéc
d’exemple, la bonne foi de I'acquéreur du_bje\n fait obstacle 4 I'exercice du droit de
suite. On peut consulter PARKER/ lc\idELLows (cité i la note 3), p. 470476, pour un expose

nditi u droit de suite.

des;mll_?r:tl;?;:;icg;s;iique d’« exportation » du trust est le casd’un tru.st.succcslf,o-ral
dont le patrimoine est composé d'un immeuble situé dans un Etat de a(;ul l(cln;r{_ 111:;;‘
cription du propriétaire de I'immeuble dans le registre public peut poser ¢ es> ]1_1 icu ¢
insurmontables : qui choisir entre le cpnsmuam,_lc trustee etle bcne,ﬁmalfe ? Un auire
cas intéressant est fourni par le droit des poursuites : dans le c%dre d. un séquestre por-
tant sur des biens faisant partie du patrimoine d'un trust, la détermination du « vrai »
propriétaire de ces biens peut s'avérer épineuse.
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confrontés i I'énigme « qualificatoire » du trust : convient-il de le consi-
dérer comme un contrat (s’apparentant au mandat) ou plutot comme
une personne juridique (telle qu’une fondation par exemple) ? De
la réponse a cette question fondamentale dépend la détermination
du droit applicable au trust. Le dilemme a toujours paru insoluble,
car ni le tiroir « contrat », ni le tiroir « personne juridique » ne peut
contenir parfaitement le trust : un bout de I'étoffe du trust sort tou-
Jours du tiroir pour signifier que la qualification retenue n'est pas
adéquate.!? ‘

On trouve une excellente illustration des difficultés rencontrées
par les tribunaux pour appréhender le trust dans la jurisprudence du
Tribunal fédéral. Le fameux arrét Harrison!!, montre bien les limites
de I'opération de la qualification en droit international privé lorsque
le juge est confronté 4 une institution étrangére ne présentant aucune
¢quivalence dans son propre ordre juridique. La recherche du droit
applicable au trust Harrison, dont dépendait sa validité, a conduit les
Juges de Mon-Repos a retenir une qualification de contrat mixte, Cette
qualification contractuelle présentait I'avantage (apparent) de dési-
gner la toi de I'Etat avec lequel le trust présentait les liens les plus
étroits. Comme cette loi correspondait au domicile du débiteur de la
prestation caractéristique, que celle-ci était fournie par le trustee, et
que le trustee était en ’occurrence une banque suisse, le droit suisse
€tait applicable au trust. Cette premiére conclusion n’aurait dii four-
nir qu'un soulagement passager aux juges de la Haute Cour, car le
droit suisse ignorant totalement le trust, I’application du droit suisse

9 Adair DyEr/Hans van Loow, Rapport sur les trusts ef institutions analogues, in: Actes
et documents de la Quinziéme session de la Conférence de La Haye de droit interna-
tional privé (8 au 20 octobre 1984}, Tome II : Trust — Loi applicable et reconnaissance,
La Haye 1985, p. 10-107 (77-92), montrent que ce sont les deux principales
qualifications du trust pouvant étre retenues,

10 En tant qu’acte unilatéral, le trust ne peut étre un contrat ; de méme qu'en I'ab-
sence de toute personnalité juridique, il ne peut étre réellement assimilé 4 une entité
Juridique. Pendant longtemps, la tendance majoritaire des pays européens a été de
retenir 1a qualification contractuelle, mais cette tendance s'est inversée au profit de la
qualification institutionnelle ces trente derniéres années. Un indice intéressant allant
i I'encontre d'une qualification contractuelle du trust se trouve dans la Convention
européenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles, signée 4 Rome le 19 juin
1980 : son art. 1 al. 2 lit. g exclut le trust de son champ d’application.

11 ATF96II1 79 =]dT 1971 I 329. Cette affaire ayant ét€ abondamment commentée,

nous n'en fournissons ici qu'un résumé succinct. On peut consulter par exemple les’

commentaires de Pierre LALIVE, Note concernant U'arrét Harrison, Journal du Droit Inter-
national 1976, p. 695-700 ; Claude Revmonp, Note concernani Uarvét Harrison, Journal
des Tribunaux 1971 [ 322329 ; Frank ViscHER, Note concernant PATF 96 IT 79, Annuaire
Suisse de Droit International 1971. n. 237-246.
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aurait dii conduire a la nullité du trust Harrison. Mais cette solution
ne tient pas compte des ressources juridiques de nos juges, qui ont
procédé a une transposition acrobatique du trust dans les catégories
du droit matériel suisse afin de juger de sa validité. Le trust Harrison a
ainsi été converti en une combinaison d’institutions du droit suisse!?,
qui remplissait tant bien que mal la fonction du trust, mais qui ne cor-
respondait en réalité pas vraiment au trust. Néanmoins, la conclusion
finale du Tribunal fédéral est que le trust Harrison est valable, quand
bien méme il est régi par un droit dans lequel il est absolument in-
connu. Depuis ce fameux arrét, le trust est considéré en droit suisse
comme un contrat mixte sui generis ; nous verrons qu’il est permis de
penser que cette qualification funambulesque ne tient plus sur son fil
aujourdhui. :

.L’arrét Harrison a engendré des remous dans la doctrine interna-
tionale et est a I'origine d’une prise de conscience de I'inadéquation
de la qualification du trust. Cette démarche ne peut déboucher que
sur une solution bancale, car il n’existe aucune institution dans les
droits de tradition romaniste présentant suffisamment d’analogies avec
le trust. En outre, 'extréme diversité de formes de trusts empéche
toute qualification a priori du trust, ce qui génére une incertitude juri-
dique importante dés qu’un trust s'exporte de son pays d’origine.'?

B. La Convention de La Haye relative a la loi applicable
~ au trust et 4 sa reconnaissance, du 1* juillet 1985

Le traitement du trust en droit international privé a donné les si-
gnes d’un dénouement heureux en 1992, avec I'entrée en vigueur de
la Convention de La Haye relative a la loi applicable au trust et a sa
reconnaissance, du 1¢ juillet 1985.1* Cette Convention a pour objec-

12 Quatre institutions juridiques suisses ont été retenues par le Tribunal fédéral :
le mandat, le transfert de propriété i titre fiduciaire, la promesse de donner et la
stipulation poor autrui.

13 Dyer/van LooN (cité i la note 9), p. 66-68.

14 Sauf indication contraire, toute référence ci-dessous i une convention ou une
convention de La Haye vise la Couvention de La Haye relative i la loi applicable au
trust et 4 sa reconnaissance, du 1° juillet 1985 ; pour la citation des articles de la
Couvention, 'abréviation CLHT est utilisée. Le rapport explicatif de la Convention
fournit des renseignements essenticls : Alfred E. von OVERBECK, Rafrport explicatif de la
Comnvention de La Haye relative 4 la loi applicable au trust et 4 sa reconnaissance, in: Actes et
documents de la Quinziéme session de la Conférence de La Haye de droit internatio-
nal privé (8 au 20 octobre 1984), Tome II : Trust — Loi applicable et recounaissance,
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tif de remédier i la totale imprévisibilité relative 4 la qualification du
trust dans les pays dont 'ordre juridique ignore toute institution ana-
logue, en offrant des régles de droit international privé valables tant
pour les pays de common law que pour les pays de civil law. La Conven-
tion permet i ces derniers de s’émanciper de I'étape délicate de la
qualification du trust : celui-ci ne sera plus balancé entre les contrats
et les personnes juridiques, mais considéré simplement comme un
trust au sens de la Convention. Le trust devient ainsi une catégorie de
rattachement autonome.!%

Or, qu'est-ce qu’un trust ? L’art. 2 al. 1 CLHT tente une définition
du trust, ou plutdt une description de son mécanisme : « Aux fins de
la présente convention, le terme « trust » vise les relations juridiques
créées par une personne, le constituant - par acte entre vifs ou i
cause de mort - lorsque des biens ont été placés sous le contréle

d’un trustee dans I’intérét d’un bénéficiaire ou dans un but déter-

miné. » Les deux alinéas suivants!® décrivent les signes distinctifs que
doit présenter une institution pour tomber sous le coup de la Con-
vention.!” La forme du trust est sans importance, mais la Convention
ne peut s'appliquer que si le trust a été créé volontairement et qu'une
preuve écrite de sa constitution peut étre fournie (art. 3 CLHT).® La

La Haye 1985, p. 370-417. Le méme recueil contient le texte de la Convention (en
francais et en anglais}, aux p. 361-368. On retrouve les mémes informations sur le site
delaConférence de La Haye de droitinternational privé d1'adresse : <http:/ /www.hcch,
net/f/conventions>. -

15" La Convention n'introduit pas pour autant le trust dans le droit interne des
Etats : elle ne fait que fournir une nouvelle catégorie de rattachement dans leur droit
international privé.

16 Art. 2al. 2 CLHT : « Le trust présente les caractéristiques suivantes ; a) les biens
du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimeine du trustee ;
b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’une autre per-
sonne pour le compte du trustee ; ¢) le trustee est investi du pouvoir et chargé de 'ob-
ligation, dont il doit rendre compte, d’administrer, de gérer ou de disposer des biens
sclon les termes du trust et les régles particuliéres imposées au trustee par la loi. » Art, 2
al. 3 CLHT : « Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trus-
tee posséde certains droits en qualité de bénéficiaire ne 5'oppose pas nécessairement d
I'existence d'un trust. »

17 La Convention vise non seulement les trusts désignés comme tels, mais également
les institutions analogues, 1 suffit que I'institution Jjuridique considérée présente les
caractéristiques du trust telles que définies dans la Convention pour que celle-ci puisse
s’appliquer. VoN Overeeck (cité 3 la note 14), n® 26, p. 8375 ; Donovan W. M. WaTERS,
Unification or Harmonization? Experience with the Trust Concept, in : Walter A. Stoffel/Paul
Volken (€dit.}, Conflits et harmonisation — Mélanges en 'honneur d’Alfred E. von
Overbeck, Fribourg 1990, p. 591 -669.

W Le mécanisme retenu par la Convention met en exergue le fait que le trust —au
sens de la Convention — n’est pas un contrat, car sa création résulte d’vwn encacement

e
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caractéristique essentielle du trust retenue par la Convention est la
relation fiduciaire liant les différentes parties et imposant des obliga-
tions principalement au trustee a 1'égard du constituant et du béné-
ficiaire. Le trustee est au centre du trust : il est considéré comme le
propriétaire des biens du trust (art. 2 al. 2 lit. b CLHT) etil assume la
fonction primordiale au sein du trust en devant l’adl’nlmstrer et le
gérer (art. 2 al. 2 lit. ¢ CLHT). La Convention précise egglement que
le trustee doit mettre les biens du trust dans un patrimoine parfaite-
ment séparé du sien (art. 2 al. 2 lit. a CLHTY), ce qui est une.des carac-
téristiques essentielles du trust anglo-américam.- De plus‘, le bc.aneﬁ?
ciaire dispose d’un droit de suite inspiré du tracing anglais, mais qui
n’est pas nécessairement un droit de nature réelle (art. 11 a-l. 3lit.d
CLHT)*. Ce droit de suite permet au bénéficiaire de revendiquer les
biens du trust lorsque le trustee les a confondus avec ses biens person-
nels ou en a disposé contrairement a ses obligations, ce qui peut po-
ser des difficultés d’application dans les Etats de civil law. I"our cette
raison, dans le cas ou les biens du trust ont ét€ confiés a un ders — par
exemple 4 une banque -, une réserve a €té introdm_te précisant que
les droits et obligations de ce tiers sont régis par la loi déterminée par
les régles de conflit du for (art. 11 al. 3 lit..d. 2““? phrase CLHT). L.a
portée du droit de revendication du bénéficiaire dépend donc du 'drou
applicable au contrat liant le tiers au trustee, et non pas du droit ap-
plicable au trust.*

La Convention de La Haye pose des régles de rattachement en cas-
cade : le trust est régi par la loi choisie par le constituant (art. 6 al. 1
CLHT), et a défaut par la loi avec laquelle il présente les liens les plus

unilatéral du constituant de transférer volonwairement des biens & un tiers, lequel a
vocation & devenir un trustee. Le trust ne présuppose donc pas un accord de volfmte
entre le constituant et le trustec ou entre le constituant et le bénéficiaire. Cette optique
rejoint la tendance doctrinale récente refusant de qualifier le trust de contrat {voir la
nOt?QI?K)l:t. 11 al. 3 CLHT : « Dans la mesure ot la Joi applicable au trust le requ‘icrt.ou
le prévoit, cette reconnaissance implique notamment : (...} c!) que la revenc.hca_uon
des biens du trust soit permise, dans les cas ou le trustee, en _wolatlon des obligations
résultant. du trust, a confondu les biens du trust avec ses biens person_nels ouena
disposé. Toutefois, les droits et obligations d'gn t1ers_deterllteur des bicns du trust
demeurent régis par la loi déterminée par les reg!es de conflit du fqr. . .y

20 Si nous prencns comme exemple le cas ou un trustee a c.o_nfie de,s’blcr}s aisant
partie du patrimoine du trust 3 une banque suisse, la respc?n§ab111te l;lc 1 ctab_lujsem(ie_nt
bancaire est régic par la loi désignée par les régles de dr01't international privé ::lu Tr
{autrement dit principalement la LDIP si un tribunal suisse est ‘sa151) pour régir le
contrat liant la banque et le trustee. Le droit applicable au trust n’entre pas cn consi-
dération dans le cadre de ce rapport de droit. Par contre, si la banque assume elle-
méme Ia fnnrtion de trnstee. o’est le droit annlicable au trust gui régit sa responsabilité,
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étroits (art. 7 al. 1 CLHT). Plusicurs indices permettent d’identifier
I'Etat des liens les plus étroits (art. 7 al. 2 CLHT) : le lieu d’adminis-
tration du trust désigné par le constituant, la situation des biens du
trust, la résidence ou le lieu d’établissement du trustee, les objectifs
du trust ou les lieux ot ils doivent étre accomplis. Cette liste n'est pas

exhaustive et ne semble pas contenir de hiérarchie entre les indices.?!

Cette multiplicité des critéres de rattachement a pour conséquence
qu’en I'absence de désignation expresse de la loi applicable au trust
par le constituant, il subsiste une certaine insécurité quant i son rat-
tachement. Le juge dispose en effet d’'une marge de manceuvre im-
portante lui permettant d’appliquer la loi qui lui parait la plus adé-
quate pour régler la situation, en fonction de considérations qui lui
sont propres et qui peuvent étre fort changeantes. Si la loi désignée
par les art, 6 et 7 CLHT ne connait pas I'institution du trust — ou une
institution qui peut étre considérée comme analogue —, la Conven-
tion cesse de s’appliquer (art. 5 CLHT). Dans cette hypothése, il faut
se référer exclusivement aux régles de droit international privé du
for, et le processus de qualification est réactivé si le droit du for ignore
Pinstitution du trust.

Outre la désignation de la loi applicable au trust, la Convention de
La Haye prescrit des régles applicables i la reconnaissance du trust.
Le principe posé a ’art. 11 al. 1 CLHT est simple : tout trust étranger
constitué conformément a la loi déterminée par les régles de ratta-
chement fixées dans la Convention est reconnu en tant que trust. Il
n’est pas nécessaire que la loi applicable au trust soit celle d’un Etat
contractant : il suffit que U'institution juridique considérée présente
les caractéristiques du®trust décrites dans la Convention et soit consti-
tuée selon la loi désignée par la Convention (art. 21 CLHT). Ce prin-
cipe de reconnaissance pure et simple du trust est assorti de deux
principales clauses de sauvegarde. La premiére permet au juge de
s’opposer i la reconnaissance d’un trust rattaché de fagon abusive au
droit d’un Etat (art. 13 CLHT)?. Tel sera le cas par exemple lorsque

21 Von OvereecK (cité & la note 14, n® 77, p. 387, précise dans son rapport que les

indices figurant dans la liste de ’art, 7 al, 2 CLHT se trouvent en principe sur un pied .

d’égalité. Toutefois, « [1]es délégations des pays de ciwil law ont aussi admis que le se-
cond alinég, par I'ordre dans lequel les critéres étalent présentés, comportait une hiérar-
chie implicite satisfaisant aux besoins de la pratique. Mais le texte permet aussi aux
juges des pays de common law de tenir compte, comme ils en ont 'habitude, de tous les
facteurs i la fois. »

22 Art. 13 CLHT : « Aucun Etat n’est tenu de reconnaitre un trust dont les éléments
significatifs, 4 I’exception du choix de la loi applicable, du lieu d’administration et de
la résidence habituelle du trustee, sont rattachés plus étroitement 4 des Etats qui ne
connaissent pas I'institution du trust ou la catégorie de trust en cause. »

b R 2
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I’acte constitutif du trust désigne le droit d’un Etat connaissant le
trust, alors que tous ses éléments le rattachent étroitement au droit
du for, qui ignore le trust, Cette disposition vise a éviter qu'un trust
ne soit rattaché que pro forma au droit d'un Etat. Elle permet au juge
de ne pas reconnaitre un trust qu'il estime avoir €1€ abusivement sous-
trait 4 'application de la loi du for. La seconde clause de sauvegarde
réserve I'application des régles impératives de la loi désignée parles
régles de conflit du for dans certains domaines particuliers, comme
par exemple en matiére de réserve successorale (art, 15al. 1 CLHT)®.
L’objectif de cette disposition est de laisser au juge I’opportunité
d’entraver les effets de Vart. 11 CLHT lorsqu’ils sont incompatibles
avec les régles de son propre droit international privé. L’art. 15 al. 1
CLHT est une régle fondamentale dans le syst¢éme de reconnaissance
instauré par la Convention, car il permet de paralyser la reconnais-
sance d'un trust de facon quasiment arbitraire. Néanmoins, la rigueur
de cette disposition est fortement atténuée par son alinéa 2 qui pres
crit au juge de s’efforcer de donner effet aux objectifs du trust par
d’autres moyens juridiques lorsque 1'alinéa 1 fait obstacle a la recon-
naissance d’un trust.?*

La Convention de La Haye relative i la loi applicable au trust et a sa
reconnaissance poursuit un objectif audacieux, puisqu’elle prescrit
des régles de droit international privé valables tant pour les pays con-
naissant le trust ou une institution analogue que pour les pays igno-

98 Art. 15 al. 1 CLHT : « La convention ne fait pas obstacle a I'application des
dispositions de Ia loi désignée par les régles dc conflit du for lorsqu’il ne peut étre
dérogé i ces dispositions par une manifestation de volonté, notamment dans les matiéres
suivantes : a) la protection des mineurs et des incapables ; b) les effets personnels et
patrimoniaux du mariage ; ¢) les testaments et la dévolution des successions, spéciale-
ment la réserve ; d) le transfert de propriété et les siiretés réelles ; ) la protection des
créanciers en cas d'insolvabilité ; f) la protection des tiers de bonne foi 4 d'autres
égards. »

24 Art. 15 al. 2 CLHT : « Lorsque les dispositions du paragraphe précédent fant

" ob-stacle 4 la reconnaissance du trust, le juge s'efforcera de donner effet aux objectifs

du trust par d'autres moyens juridiques, » La portée de cette « clause de bonne volonté»
(expression empruntée @ Frédéric-Edouard KiLem, A propos de la Convention de La Haye
du 17 juillet 1985 relative 4 la loi applicable aw trust et & sa reconnaissance in : Fritz Sturm
[édit.], Mélanges Paul Piotet, Berne 1990, p. 467483 [476]) est difficile 4 déterminer
et controversée dans la doctrine. La ratio de la Convention permet néanmoins de penser
que le juge devra déterminer dans chaque cas particulier dans quelle mesure il entend
reconnaitre le trust, et en application de quels critéres. Il faut en tout cas éviter que cet
alinéa vide de tout sens le principe de la reconnaissance pure et simple posé & I'art. 11
CLHT. KLEIN {cité ci-dessus), p. 481 ; Emmanuel Gartaro/Donald T. TRaUTMAN, Trusts
in Non-Trust Countries : Conflict of Laws and the Hague Comuention on Trusts, The American
Trirrnal of Camnarative Taw 1987, n. 8017-340 (3323,
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rant totalement ce type d’institution Jjuridique. Malheureusement, elle
n'a pas remporté le succés escompte et elle n'est actuellement en vi-
gueur qu’entre quelques Etats : I’Australie, le Canada, I'Ttalie, Malte
1«_:5 Pays-Bas, le Royaume-Uni et Hongkong.?* La Suisse n’a pas encoré
signé cette Convention A ce jour.?® Le peu d’entrain des Etats 4 adhé-
rer z‘llcette Convention peut s’expliquer par les complications que son
entree en vigueur entraine dans leur droit interne, lorsque celui-ci ne
connait pas d’institution analogue au trust,??

III. Le mouvement d’infiltration du trust dans
les droits civils

Le trust anglais ne s’est pas contenté de déployer des effets a
l'extérieur du Commonweaith : il a ensemencé les droits internes d'une
quarantaipe de pays. Des institutions Jjuridiques directement inspirées
du trust anglais existent non seulement dans les Etats de common laur®,
mais également dans certains Etats de aivil lgu?®. En Europe, rares
sont les pays de civil law ayant introduit une forme de trust dans leur
ordre juridique.®” Néanmoins, 'entrée en vigueur de la Convention
de La Haye relative  la loi applicable au trust et 3 sa reconnaissance,
le 1* janvier 1992, a suscité un regain d’intérét pour cette figure juri-

dique et plusieurs Etats européens étudient ou ont étudié la possibi-
-

¥ Dates d’'entrée en vigueur de la Convention : pour I'Australie, le 1% janvier 1992 ;
pour le Canada, le 1 janvier 1993 ; pour I'ltalie, le 1¢ janvier 1992 ; pbur Malte le’
1-er mars 1996 ; pour les Pays-Bas, le 17 février 1996 i pour le Royaume-Uni, te lerj:an-
vier 1992 ; pour Hongkong, le 1" juin 1990, Les Etats suivants ont signé la Convention,
mais ne I'ont pas encore ratifiée : les Etats-Unis d’Amérique, le 13 juin 1988 ; la France
le 26 novembre 1991 ; le Luxembourg, le 17 juillet 1985. ,

26 Nous reviendrons sur la situation en Sujsse (infra, V).

%7 L’entrée en vigueur de la Convention dans un Etat ne nécessite pas l'instauration
d’un trust ou d*une institution analogue dans son droit interne. Néanmoins, un certain
nombre d’adapiations sont nécessaires, comme nous le verrons ci-dessous avec les exem-
ples italien, francais et néerlandais (imfra, I1I).

28 Royaume-Uni, Etats-Unis d’Amérique, Australie, Canada, Irlande.

% Comme par exemple : Afrique du Sud, Ecosse, Israél, Japon, Liechtenstein, Qué- .

bec, divers pays d’Amériquc latine (Argentine, Colombie, Merxique, Panama, Venezuela,
elc.). Pour un tour d'horizon du trust dans les diverses législations, voir Maurizio Lupar,
Trust Laws of the World — A Collection of Original Texts, Rome 1996,

30 Seuls Chypre, PEcosse, Israél, le Liechtenstein et la Russie ont introduit une forme
de trust dans Jeur légistation interne.

e s
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lit€ d’introduire dans leur ordre juridique une institution analogue
au trust.

Aujourd’hui, la Convention de La Haye n’est entrée en vigueur que
pour deux Etats de civi{ law : I'Ttalie et les Pays-Bas. La réticence de
ces deux Etats 4 I'introduction du trust dans leur législation interne
illustre la méfiance des Etats de civil faw 4 I'égard de cette institution
juridique dont les contours sont difficiles 4 cerner et dont le contenu
est impossible 4 appréhender dans sa globalité. Si les systémes de con-
flit de lois italien et néerlandais sont actuellement armés pour traiter
convenablement les trusts étrangers, nous verrons que leur intégration
dans ces ordres juridiques internes n’est nullement garantie. Dans les
deux autres Etats de civil law ayant signé la Convention — la France
et le Luxembourg® -, la procédure de ratification est fortement re-
tardée par les tentatives d’adaptation de leur droit interne. L’exemple
de la France est révélateur des difficultés posées par la création d’une
institution ayant les mémes caractéristiques qu’un trust dans un droit
de tradition romaniste.

‘A. L’exemple italien

L'Ttalie a ratifié la Convention relative 4 la loi applicable au trust et
a sa reconnaissance avec un bel enthousiasme, sans envisager ni loi
d’application, ni modification de son droit interne.? Le droit matériel
italien ne contenant aucune institution analogue au trust, la Conven-
tion introduit des innovations importantes tant dans le droit interna-
tional privé que dans le droit interne italiens.

81 Le droit luxembourgeois ne connait pas d’institution analogue au trust. On trouve
néanmoins en matiére bancaire la possibilité d"établir des contrats fiduciaires. Selon
Part. 2 du Réglement grand-ducal relatif aux contrats fiduciaires des établissements de
crédit, du 19 juillet 1983 : « Un contrat fiduciaire au sens du présent réglement est un
contrat par lequel une personne, le fiduciant, convient avec un établissement de crédit,
te fiduciaire, que le fiduciaire sera rendu titulaire de droits patrimoniaux, l’act.if fidu-
ciaire, mais que l'exercice de ces droits patrimoniaux sera limité par des obligations, le
passif fiduciaire, déterminées par le contrat fiduciaire. » Ce réglement a introduit une
nouveauté importante dans le droit luxembourgeois, car I'actif fiduciaire constitue un
patrimoine séparé, ce qui e met i I'abri des créanciers personnels du ﬁduci'airc (art_. 3).

32 Luigi Fomacalrl, La Convenzione dell Aja sul «trusi» e il diritto internazionale privato
italiano, Diritto del commercio internazionale 1992, p. 533~568 ; Andrew Paton/Ro-
sanna Grosso, The Hague Convention on the Law Applicable to Trusts and on their Recognition :
Imslementation in Halv, International and Comparativé Law Quarterly 1994, p. 654-661.
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Le droit des conflits italien est désormais pourvu d'une nouvelle
catégorie de rattachement, la catégorie « trust », ce qui simplifie consi-
dérablement son traitement sur sol transalpin. Selon I'art. 6 al. 1 CLHT,
le droit applicable au trust sera celui que le constituant aura choisi,
avec la réserve que le droit italien ne peut étre désigné comme loi ré-
gissant le trust, puisqu’il ne connait pas cette institution (art. 6 al. 2
CLHT). Dans cette hypotheése, le juge doit faire abstraction du droit
désigné dans ’acte constitutif, et le droit applicable au trust sera celui
avec lequel il présente les liens les plus étroits (art. 7 CLHT). Si ce rat-
tachement désigne également le droit italien, la. Convention cesse de
s’appliquer (art. 5 CLHT)™*, et les régles de conflit italiennes prennent
le relais,* .

Grace a la Convention de La Haye, tout trust étranger devrait étre
reconnu en Italie en application de régles de conflit claires. Si la re-
connaissance du trust est le principe, nous avons vu que la Conven-
tion prévoit néanmoins une réserve importante dans le cas ot les élé-
ments significatifs du trust sont rattachés plus étroitement a un Etat
ne connaissant pas l'institution du trust : dans cette hypothése, I'Etat
reconnaissant peut refuser de reconnaitre le trust (art. 13 CLHT).
Cette disposition peut étre salutaire pour un juge italien qui est par
exemple confronté a un trust successoral maltais constitué par un Ita-
lien domicilié en Italie, portant sur des biens situés sur sol italien, et
ayant désigné un trustee domicilié 3 Malte. Dans cette hypothése, seuls
l2 loi maltaise désignée dans l'acte constitutif et le domicile 3 Malte
du trustee rattachent le trust au droit maltais : tous ses autres élé-
ments significatifs rattachent le trust au droit italien. Si le juge italien
estime que le refus dé reconnaissance du trust est une sanction trop
lourde, il peut également recourir par exemple 4 1'art. 15 lit. ¢ CLHT

33" Concernant Vinterprétation de I'art. 5 CLHT, voir Gerardo Brocoms, I trust nel
diritlo internazionale privaio itelians, in : Tlaria Beneventi (&dit.}, I trusts in Italia oggi,
Milan 1996, p. 11-27 (20-21).

84 Si le droit international privé italien s’applique, et non pas la Convention de La
Haye, le trust sera probablement qualifié de « société » au sens de P'art. 25 de la loi du
31 mai 1995 (n° 218). Selon cetart. 25 al. 1 : « Les sociétés, les associations, les fondations
et toute autre entité, publique ou privée, méme dépourvue de uature associative, sont
régies par la loi de I'Etat dans le territoire duquel a été accompli le processus de cons-
titution. Toutefois la loi italienne s'applique si le siége de 'administration est situé en
[talie, ou st I'objet principal de telles entités se trouve en Italie. » Tito BaLrariNo, Diritte
intemazionale privato, 3°™¢ &d., Padoue 1999, p. 591, reléve que le trust entre en prin-
cipe dans la catégorie des « autres entités dépourvues de nature associative » prévue
par P'art. 25 al. 1. BrocoINt (cité 4 la note 33), p. 24-27, est plus dubitatif quant i la
qualification du trust, qui pourrait entrer dans au moins cinq catégories de rattachement
différentes. ‘

SZIER 1/2000 INCOMPATIBILITE DU TRUST AVEC LE DROIT SUISSE ? 15

pour réduire le trust i la quotité disponible prévue par la loi italienne,
dans I’hypothése ot le trust ne respecterait pas les réserves successo-
rales prévues par cette derniére.?® Le systéme de reconnaissance in-
stauré par la Convention de La Haye est donc assez souple et laisse
une marge d’appréciation au juge. .

La Convention de La Haye a introduit non seulement des innova-
tions importantes dans le droit international privé italien — en lui
fournissant une nouvelle catégorie de rattachement et de nouvelles
régles de conflit facilitant la reconnaissance et la détermination de la
loi applicable aux trusts étrangers —, mais elle introduit également
indirectement des nouveautés dans le droit matériel italien.*® L'intro-
duction d’un nouveau droit réel dans le numerus clausus des droits
réels italiens est probablement la nouveauté la plus significative. Le
droit de propriété « dédoublé » entre le trustee et le bénéficiaire fait
d’autant plus figure d’intrus dans le paysage juridique transalpin qu’i}
est en opposition crasse avec le principe de I'indivisibilité du droit de
propriété ancré dans le droit matériel italien. La séparation des patri-
moines du trustee et le droit de suite du bénéficiaire, qui sont deux
éléments caractéristiques du trust repris par la Convention de La Haye,
peuvent déployer des effets surprenants pour les tiers confrontés a un
trust étranger en Italie. Pour assurer 'information publique de I'exis-
tence d’un trust, la nécessité d’instaurer une inscription spéciale pour
les trusts et les trustees dans les registres publics se fait jour. De méme,
une révision de la législation fiscale est nécessaire. Le droit matériel
italien n’a pas encore regu toutes les adaptations corrélatives a 'entrée
en vigueur de la Convention de La Haye.

Les difficultés liées 4 'apparition de trusts étrangers sur sol transal-
pin est A I'origine d'un projet de loi visant i introduire le trust dans le
droit matériel italien, conjointement i une réforme du droit de la
société fiduciaire.®” Ce projet de loi précise que la notion de service

85 Un arrét du Tribunal de Lucca, du 23 septembre 1997 (Rivista di diritto interna-
zionale privato e processuale 1998, p. 818—826), a prescrit la réduction d'un trust étran-
ger {constitué aux Etats-Unis d’Amérique) i la quotité disponible prévue par la loi ita-
lienne, en vertu de l'art. 15 lit. ¢ CLHT. Le Tribunal précise que les héritiers ne peuvent
pas ouvrir une action en nullité du testament instituant le trust, mais doivent ouvrir
une action en réduction’ (p. 825). Le texte de I'art. 15 lit. ¢ CLHT est reproduit i la
note 23,

% PaToN/Grosso (cité A la note 32), p. 654-661 ; Maurizio Lupor, Trusts, Milan
1997, p, 488-512. _ .

¥ Projet de loi introduit devant le Parlement italien, le 30 juillet 1998, concernant
la Riferma delle societa’ fiduciarie e disciplina del trust (Progetto di legge Camera 5194). Selon
l'art. 1 al. 1 de ce projet : « Al fini della legge si intendono per: a) societd fiduciaria :
I'imnresa autorizzata a prestare al pubblico servizi fiduciari. avente sede legale e dire-
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fiduciaire vise notamment les services rendus par un trustee, tels que
décrits a I'art. 2 CLHT (art. 1 al. 2 lit. b). Dans ses grandes lignes, le
projet prévoit notamment que toute société fiduciaire italienne doit
avoir son siege i€gal et sa direction en Italie (art. 1 al. 1lit. a). L’art. 6
introduit une nouveauté importante en prescrivant que le patrimoine
fiduciaire est un patrimoine autonome qui ne répond que des dettes
contractées dans le cadre du service fiduciaire. L’art. 9 du projet traite
de la discipline du trust en Italie et introduit certaines précisions con-
cernant la structure du trust créé en vertu du droit italien. Cette dis-
position s’éloigne de la Convention de La Haye sur deux points im-
portants : d'une part, le trust doit impérativement étre constitué par
€crit (art. 9 al. 1 lit. a Progetto di legge Camera 5194 et art. 3 CLHT),
et d’autre part le constituant ne peut pas conserver de prérogatives
sur les biens mis en trust et le trustee ne peut. pas posséder de droits
en qualité de bénéficiaire (art. 1 al. 1 lit. b Progetto di legge Camera
5194 et art. 2 al. 3 CLHT). L’art. 7 du projet prévoit que tant
I'attribution des biens a la société fiduciaire (ou au trustee) que leur
restitution aux bénéficiaires n’est pas imposable. Ce projet est actuel-
lement-en cours d’examen devant la Commission des finances de la
Chambre des députés.

Nous voyons ainsi que par le biais de la Convention de La Haye,
une nouvelle institution juridique s’est infiltrée dans le droit interna-
tional privé et le droit matériel italiens, qui doivent s'adapter a ses
particularités intrins€ques. Six années aprés 'entrée en vigueur de la
Convention de La Haye, la nécessité d'introduire une réglementation
du trust dans le droit matériel s’est également fait jour.

B. L’exemple francais

La France a signé la Convention relative a la loi applicable au trust
et 4 sa reconnaissance le 26 novembre 1991, mais elle ne 1'a pas encore
ratifiée & ce jour. La France a adopté une démarche fondamentale-
ment différente de celle de I'Ttalie : parallélement a la signature de la
Convention, un projet de loi visant a instaurer une institution juri-

dique frangaise analogue au trust a été élaboré. La création d’un « trust

zione in Tralia ; b) trust : il rapporto giuridice istituito da un soggetto, denominato
< costituente », qualora dei beni siano stati posti sotto il controllo di un trustee, come
definito ai sensi della lettera c), nell'interesse di un beneficiario o per un fine specifico ;
c) trustee : il soggetto incaricato di amministrare, gestire o disporre dei beni ad esso
intestati, secondo i termini del trust. »
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d la frangaise » avait été réclamée par' les praticiens craignant que
'entrée en vigueur de la Convention en France n’incite les Frangais a
constituer des trusts en vertu de droits étrangers, puisque le droit fran-
¢ais n’offrait pas d’institution présentant les mémes avantages. C’est
ainsi que le projet de loi instituant la fiducie® a été présenté au prin-
temps 1992. La ratification de la Convention de La Haye a été suspen-
due en attendant I’entrée en vigueur de cette nouvelle loi, car I’As-
semblée nationale a estimé que la ratification de la Convention ne
pourrait étre demandée que conjointement i ’entrée en vigueur de
la loi sur la fiducie. A ce jour, ces deux textes ne sont pas encore
entrés en vigueur en France.

Le projet de loi instituant la fiducie contient deux volets : le pre-
mier est consacré au régime juridique d'un « trust i la frangaise », le
second fixe le régime fiscal de cette nouvelle institution. Ce projet de
loi est tombé dans I’oubli pendant plusieurs années, pour des raisons
tenant au régime fiscal de la fiducie, qui n’était pas prévu de facon
satisfaisante.™® Ces problémes sont en passe d’étre résolus actuelle-
ment et le projet de loi pourrait étre bient6t réactivé, ce qui entraine-
rait probablement la ratification de la Convention de La Haye par la
France.

Il est intéressant d’étudier de plus prés les dispositions de ce projet
de 10i*, afin de voir comment le trust anglo-américain peut &tre ac:
commodé 4 une sauce continentale. L’art. 2062 du projet définit la
fiducie comme « un contrat par lequel un constituant transfére tout
ou partie de ses biens et droits 4 un fiduciaire qui, tenant ces biens et
droits séparés de son patrimoine personnel, agit dans un but déter-
miné au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires conformément aux sti-
pulations du contrat ». Dans ses grandes lignes, la fiducie présente les
caractéristiques suivantes : le contrat de fiducie doit étre passé par
écrit (art. 2063), la séparation des patrimoines du fiduciaire doit étre
garantie {art. 2069), le constituant et les bénéficiaires disposent d'une
action en responsabilité contre le fiduciaire qui « manque grave-
ment 4 ses devoirs ou met en péril les intéréts qui lui sont confiés »
(art. 2070-1), les héritiers réservataires disposent d’une action en ré-
duction contre le bénéficiaire ou le fiduciaire (art. 2070-5).

Cet apergu fait ressortir une premiére différence essentielle entre
la fiducie francaise et le trust : la fiducie est fondée sur un contrat

58 Projet de loi instituant la fiducie, n® 2583, du 20 février 1992.

39 Jean-Claude GorpsmitH, Trusts in France, Trusts and Trustees 1996, p. 6-14 (8).

40 Claude Wrrz, Synthése, Droit bancaire et de la bourse 1990, p. 120-122, donne
un commentaire critioue intéressant de ce proict de loi (sur la base de I'avant-proiet),
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pass€ entre le constituant et le fiduciaire, alors que le trust est le ré-
sultat d’un acte unilatéral du constituant. De ce caractére contrac-
tuel'! découle une autre particularité : le constituant conserve cer-
tains droits a 1'égard du fiduciaire, alors qu'il n’en a aucun i I'égard
du trustee. L'indivisibilité du droit de propriété en France engendre
une seconde divergence fondamentale : I'impossibilité de concevoir
un « dédoublement » du droit de propriété, ce qui implique que seul
le fiduciaire est propriétaire des biens en fiducie. Le bénéficiaire ne

dispose d’aucun droit de nature réelle a I’égard des biens fiduciaires,
p

mais n’est pas pour autant dépourvu de tout droit, puisqu'il dispose
d'une action en responsabilité contre le fiduciaire.** Malgré ces dif-
férences entre le régime du trust et celui de la fiducie francgaise, cette
derniére peut étre considérée comme une institution analogue au
trust au sens de la Convention de La Haye.*® Cette constatation a no-
tamment pour conséquence que si la Convention de La Haye devait
entrer en vigueur en France i la suite de ’adoption de la loi insti-
tuant la fiducie, le droit francais serait considéré comme connaissant
I'institution du trust au sens des art. 5 et 6 al. 2 CLHT.

Méme i la France a choisi un chemin nettement plus Jong que
celui suivi par I'Ttalie, le résultat est encourageant. La création d’une
institution interne analogue au trust permet de remédier a bien des
difficultés qui surgissent dans les Etats n’ayant pas souhaité complé-
ter leur ordre juridique. De plus, cette démarche permet d’avoir une
approche globale des problémes engendrés par l’entrée en vigueur
de la Convention de La Haye, Le navire francais parait ainsi a priori
mieux apte & naviguer sur ’océan du trust que le vaisseau italien dont
les marins sont fort dccupés 4 colmater les bréches. Néanmoins, la
témérité des seconds leur a permis d’appareiller sensiblement plus
tot ...

4t Le projet de loi reproduit la pratique frangaise qui a toujours qualifié le trust de
contrat, depuis I'arrét Singer, du 16 mai 1906 (Tribunal civil de ]a Seine : Revue critique
de droit international privé 1907, p. 239-251}. Jean-Denis BREpIN, L'évolufion du trust
dans la jurisprudence frangatse, Travaux du Comité francais de droit international privé
1973-1975, p. 137-160.

42 Cette action en responsabilité remplace en quelque sorte le droit de suite (tra-
cing). Pour un exposé comparatif des droits des bénéficiaires dans le trust et dans la
fiducie, voir Vincent MeparL, La protection des bénéficiaires dans le trust et dans la fiducie,
Collection des mémoires de I'institut de droit comparé — volume 2, Lyon 1994,

43 WatERs {cité 4 la note 2), p. 447--450, salue le projet fran¢ais de loi sur la fiducie
en estimant qu'il présente une excellente adaptation du trust dans un pays de civil law.
Selon cet auteur, le trust est parfaitement comparable a4 une propriété fiduciaire.
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- C. L’exemple néerlandais

Les Pays-Bas ont choisi une voie médiane entre la démarche ita-
lienne et la démarche francaise. Conjointement i la ratification de la
Convention de La Haye relative 4 la loi applicable au trust et i sa
reconnaissance — qui est entrée en vigueur aux Pays-Bas le 1% février
1996 -, les Pays-Bas ont édicté une loi d’application*! précisant ses
effets dans I'ordre juridique néerlandais. Précisons d’emblée que le
droit matériel néerlandais ne connait ni trust, ni institution analogue,
au sens de la Convention de La Haye relative a la loi applicable au
trust et 4 sa reconnaissance.*®

La principale difficulté soulevée par la Convention de La Haye dans
ordre juridique néerlandais était son incompatibilité avec I’art. 3:84
al. 3 du Code Civil néerlandais.*® Cette disposition empéchant appa-
remment toute constitution de patrimoine séparé elle mettait en péril
la reconnaissance du trust aux Pays-Bas, par le jeu de I’art. 15 al. 1 lit. d
et e CLHT*. L’art. 4 de la loi d’application précise que « les d15p051-
tions du droit néerlandais en matiére de transfert de propriété, de sé-
curités ou de protection des créanciers en cas d’insolvabilité n’affectent
pas les conséquences juridiques de la reconnaissance d’un trust décri-
tes & I'art. 11 de la convention. »* L'art. 15 al. 1 CLHT ne peut donc
pas étre invoqué pour faire obstacle 4 la reconnaissance d’un trust aux -
Pays-Bas au motif que « les biens du trust constituent une masse dis-
tincte et ne font pas partie du patrimoine du trustee » (art. 2 al. 2 lit. a
CLHT). Il n'y a ainsi aucun doute que le transfert des biens au trustee
s’est fait dans un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, méme
si le trustee et les biens du trust sont situés sur sol néerlandais.

44 Wet Conflictenrecht Trusts, du 4 octobre 1995,

4 La figure juridique la plus proche du trust est le bewind, qui est unc forme
d’administration dans laquelle la propriété reste au bénéficiaire bien que le pouvoir
d’administration incombe 4 une autre personne (le bewindvoerder) et ne peut pas étre
révoqué ni exercé par le bénéficiaire. Son champ d’application est trés limité.

46 Alfred E. von OvERBECK, La ratification de lu Convention de La Haye sur le trust par les
Pays-Bas : un exemple pour la Suisse?, in : Alfred E. von Overbeck/Fausto Pocar/Kurt
Siehr {édit.}, Collisio Legum — Etudes de droit international privé pour Gerardo
Broggini, Milan 1997, p. 367-380 (372-375) ; Marielle E. KorpenwoL-Larorce/R. J. P.
RKOTTENHAGEN, The Institution of the Trust and Dutch Law, in : E. H. Hondius (édit.), Rap-
ports néerlandais pour le XV¥™® Congrés international de droit comparé, Anvers-
Groningue 1998, p. 137-153 (143-147).

47 Le texte de 'art. 15 al. 1 CLHT est reproduit a la note 23.

48 Traduction de I'art. 4 par voN OVERBECK (cit€ & la note 46}, p. 374.

49 KorreNOL-LAFORCE/KOTTENHAGEN (cité 4 la note 46), p. 145 ; David |. Havrow,
Developing the use of trusts in the Netherlands, chkblad voor Prwaat_recht Notariaat en
Revistratie 1997. . 542-545 (544).
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La loi d’application néerlandaise a &té introduite pour clarifier le
traitement du trust sur sol hollandais. Elle y parvient aussi bien con-
cernant la séparation des patrimoines du trustee (art. 4 de la loi
d’application) que pour la question de I'inscription du trust dans les
registres publics (art. 3 de la loi d’application}.® Il subsiste néanmoins
une incertitude concernant le droit du bénéficiaire de revendiquer
les biens du trust en cas de violation du trust par le trustee (art. 11 al. 3
lit. d CLHT)?!. La loi applicable au droit de suite — et par conséquent
les conditions de son exercice — est une question controversée dans
la doctrine néerlandaise.?® L’application du droit néerlandais semble
fortement probable dans le cas o les biens du trust concernés se trou-
vaient sur territoire néerlandais au moment du #reach of trust. Dans
cette hypothése, le droit de suite du bénéficiaire sera trés probable-
ment un droit de nature personnelle, et non pas de nature réelle.5?
Quant au traitement fiscal, e trust doit obtenir un arrangement fiscal
préalable des autorités néerlandaises.> _

L’introduction du trust dans le droit néerlandais est une question
en suspens depuis une cinquantaine d'années. Contrairement aux
souhaits exprimés par la doctrine et les praticiens, le législateur a ex-
pressément renoncé en 1992 a créer un trust hollandais.>® La ratifica-
tion de la Convention de La Haye a relancé le débat, mais sans suc-
cés.5¢ '

5¢ Marielle Koppenot-Larorce, The Trust, the Hague Trusts Convention and Civil Law
Countries : A Mission Impossible 2, Notarius International 1998, p. 27-40 (39-40),

81 Le texte de 'art. 11 al. 3 lit. d CLHT est reproduit 4 la note 19,

52 KopPENOL-LAFORCE/KOTTENHAGEN {cité 4 la note 46), p. 147-150.

58 Si Pon applique la loi régissant le trust, le droit de suite sera un droit de nature

réelle si le trust est gouverné par une législation angle-saxonne. La Convention de La

Haye se contente de prescrire 'existence du droit de suite, sans préciser la nature ~
réelle ou personnelle — de ce droit {(voir la note 19). KOPPENOL-LAFORCE/ KOTTENHAGEN
(cité a la note 46), p. 150.

54 Décision du Sous-Secrétaire des finances, du 22 juin 1993. Voir KorrENOL-LAFORCE
{cité 4 la note 48), p. 38.

55 I’art. 84 al. 3 du Livre 3 du Code civil néerlandais exclut trés clairement la
possibilité de créer un trust en droit hollandais. KorrENoL-LaFORCE/KOTTENHAGEN (Cité
a la note 46}, p. 137-143, retracent I'histoire du trust 4 travers la longue révision du
Ceode civil néerlandais. Le nouveau code est entré en vigueur le 1°7 janvier 1992,

56 KoprrENOL-LaFORCE/KOTTENHAGEN (cité 4 la note 46), p. 151-153.
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IV. Les Principes de droit européen du trust

Un pas important a été franchi en 1999 dans la direction d™une
implantation massive du trust dans les droits continentaux européens,
grace i Padoption 4 La Haye des Principes de droit européen du trust
(PDET)". Ces principes sont issus d’un groupe de travail fondé en
1996 sur I'initiative des Pays-Bas réunissant des experts en matiére de
trust de divers pays européens. Ils visent 4 définir des regles pouvant
servir de lignes directrices pour 'introduction d’institutions analogues
au trust dans les pays de droit civil %

L’art. 1 al. 1 PDET décrit les principales caractéristiques du trust :
« .Dans un trust, une personne appelée « trustee » est propriétaire de
biens séparés de son patrimoine personnel ; le trustee doit affecter
ces biens (le fonds du trust) a I'intérét d’une autre personne appelée
« béneficiaire » (beneficiary) ou a laccomplissement d'un but d'intérét
geénéral. » Cette description du trust reprend le mécanisme de |’art. 2
al. 1 CLHT, tout en introduisant une précision essentielle n’y figurant
pas expressément : le trustee doit étre propriétaire des biens en trust.
Cet ajout est important, car le droit de propriété du trustee sur les
biens en trust est une caractéristique essentielle du trust. -

La séparation des patrimoines du trustee est mise en évidence dans
cette description, et est rappelée a I'art. 1 al. 3 PDET pour préciser
qu’elle « a pour effet de soustraire [le fonds du trust] aux prétentions
du conjoint du trustee, de ses hériters et de ses créanciers personnels »,
L'existence de deux patrimoines distincts offre la garantie que le fonds
du trust ne réponde que des dettes contractées par le trustee pour le
trust, et non pas pour ses dettes personnelles (art. 3 al. 2 PDET).

L'art, 1 al. 4 PDET précise que le bénéficiaire dispose d'un droit

_personnel de nature personnelle ou réelle sur les biens constituant le

trust : « Le bénéficiaire a, sur le fonds du trust, un droit personnel
propre contre le trustee et contre des tiers auxquels une partie du

57 D.J. Hayron/S. C. |. ]. Korrmans/H. L. E. VERHAGEN (édit.), Principles of European
Trust Law, La Haye 1999,

58 Ces Principes de droit européen du trust n'ont aucune force obligatoire et ne
poursuivent que 'objectif de fournir une sorte de « canevas » de I'institution du trust
telle que percue par des juristes de common law ct de civil law.

. 5 Dans la Convention de La Haye, I'art. 2 al. 1 précise que « des biens ont été
placés sous le contrdle d’un trustee », :

80 Les deux principales violations du trust résident dans l'appropriation des biens
du trust par le trustee et la disposition non justifiée des biens du trust. Voir par exemple

Tare. 11 al. 3 lit. d CLHT (texte renradnit 3 1a nate 103
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fonds aurait été transférée sans droit ; il se peut aussi qu’il ait un droit
réel a I'encontre du trustee et A 'encontre de ces tiers ». Si le trustee
fait un acte en violation des obligations résultant du trust (breack of
trust)®®, le bénéficiaire peut ouvrir action contre le trustee qui assume
une responsabilité personnelle.®’ Dans '’hypothése ou le trustee a
aliéné un bien du trust contrairement i son devoir et que son patri-
moine personnel est insuffisant pour réparer le dommage, le béné-
ficiaire peut ouvrir action en responsabilité contre I'acquéreur de
mauvaise foi du bien. Cet acquéreur devra réparer la perte subie par
le fonds du trust (art. 7 PDET)%%. Cette responsabilité peut méme
s'étendre aux tiers acquéreurs subséquents du bien. Les Principes de
droit européen du trust consacrent donc des droits étendus a disposi-
tion du bénéficiaire du trust. Is résolvent un dilemme important des
Etats de civil law ayant ratifié la Convention de La Haye relative a la
loi applicable au trust et 4 sa reconnaissance : il n’est nullement néces-
saire d’instituer un droit de propriété pour le bénéficiaire. En effet,
la protection de ses droits a I’égard des biens constituant le trust peut
eétre assurée a 'aide d’autres moyens juridiques. Ainsi, le droit de suite
(tracing) anglais peut étre transposé dans les droits continentaux sous
forme d’une action en responsabilité, telle que le prévoit par exemple
le projet frantais de loi instituant la fiducie.* :

61 L’art. 5 al. 5 PDET traite de la responsabilité du trustee : « Un trustee est
comptable du fonds du trust, ik doit personnellement réparer toute perte causée au
fonds du trust par une violation du trust {freach of trust) . 1l doit personnellement ajouter
a ce fonds tout profit que lui aurait procuré la violation de ses devoirs. » Les devoirs du
trustee sont régis par l'art. 5 al. 2 PDET : « Le devoir fondamental d’un trustee est de
s¢ conformer aux termes du trust, de gérer raisonnablement les biens du trust et d’agir
dans 'intérét bien compris des bénéficiaires ou, en cas de trust ayant un but d’intérét
général, de promouvoir I'intérét en question. » Toute violation de ses devoirs par le
trustee engage sa responsabilité personnelle, méme s5'il n’a pas réalisé de profit
personnel. La responsabilité du trustee est engagée chaque fois qu'il fait un acte qu'il
n'aurait pas dii faire ou ne fait pas un acte qu'il aurait di faire dans le cadre de son
administration du trust.

62 Art. 7 PDET : « Lorsqu'un trustee transfére sans droit une partie du fonds du
trust & un acquéreur, qui n’est pas protégé en qualité d’acheteur de bonne foi ou
autrement, cet acquéreur doit réparer la perte subie par le fonds du trust ; il se peut
qu’'tl soit enjoint de tenir les biens ainsi transférés (ou des biens les représentant)
séparés de son patrimoine personnel en tant que partie du fonds du trust ou en tant
que garantie de sa responsabilité. Il se peut que cette responsabilité s'étende i tout
tiers acquéreur subséquent qui n’est pas protégé en tant qu’acheteur de bonne foi ou
autrement. »

63 Art. 2070-1 : voir supra, HLB.

. Suisse®

SZIER 1/2006 INCOMPATIBILITE DU TRUST AVEC LE DROIT SUISSE ? 25

Les Principes de droit europé€en du trust sont le résultat d'un effort
de synthése important effectué par les pays ayant participé a sa rédac-
tion. On y trouve les essentialia du trust pouvant guider les Etats euro-
péens souhaitant introduire une institution juridique analogue au trust
dans leur législation interne. Ces principes pourraient bien par exem-
ple aider I'ltalie a concrétiser son projet de loi sur la société fidu-
ciaire et le trust, stimuler la France a remettre le projet de loi sur la
fiducie en route et inciter les Pays-Bas a revenir sur leur décision de
ne pas créer de trust néerlandais. La Suisse ayant participé activement
a la rédaction. de ces principes, il est temps maintenant de voir. ce
qu’elle peut tirer de cet enseignement.

V. La perception du trust en droit suisse

Le droit suisse ne connait ni trust, ni institution analogue au sens
de la Convention de La Haye.®* Malgré I'impossibilité de constituer
un trust selon le droit suisse, il est fréquent que des trusts étrangers
entrent en contact avec ’ordre juridique suisse : un trust constitué
selon un droit étranger peut non seulement déployer des effets en
5, mais également &tre constitué sur territoire helvétique®. Dans

64 Claude REYMOND, Le trusi et le droit suisse, Revue de droit suisse 1954 11, p. 119-214.
Cet auteur fait un rapport complet sur la situation du trust dans I'ordre juridique
suisse et parvient i la conclusion que si certaines institutions juridiques suisses rem-
plissent des fonctions proches de celles d'un trust, aucune ne s'en rapproche suffisam-
ment pour lui étre comparable. Cet auteur estime que le trust est absolument incompa-
tible avec 'ordre juridique suisse et que V'instauration d'une forme analogue au trust
dans le droit suisse n’est nullement souhaitable. Le soin d’améliorer les institutions
existant dans le droit suisse, comme notamment 1'acte fiduciaire, doit étre laissé aux
praticiens. La fiducie s'est effectivement développée dans la pratique et la jurisprudence,
etla question d’une codification de la fiducic devientacruelle une quarantaine d’années
aprés le rapport de Claude Reymond. Luc THEVENOZ, La fidusie, Cendrillon du droit suisse
— Propositions pour une réforme, Revue de droit suisse 1995 11, p. 253-363, estime qu'il est
temps de donner un cadre légal a la fiducie (voir V.B}.

65 Pensons par exemple 4 un trust constitué selon le droit anglais dont le fonds
contient un immeuble situé sur territoire helvétique ou des biens déposés auprés d'une
banque en Suisse.

8 La présence de fonds étrangers dans les banques en Suisse favorise fa création
en Suisse de trusts par des ressortissants étrangers. Les banques offrent trés volontiers
ce service i leurs clients et se font fort d’assumer la fonction de trustee, par le biais
d'une société affiliée a I'étranger. '
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pareﬂk.f situation, le juriste suisse se trouve confronté § une question
de droit international privé.

A. Le dr?lt applicab_le au trust et sa reconnaissance en
droit international privé suisse

1. La dualité de qualification du trust

Lorsqu’'un trust étranger déploie des effets en Suisse, la question
de sa reconnaissance et de la détermination de la loi qui le régit peut
se p?ser.GT La Suisse n’ayant pas signé la Convention de La Haye rela-
tive a la lo.i applicable au trust et i sa reconnaissance, il est néc};:ssa:ire
de recourir 4 la Loi fédérale sur le droit international privé (LDIP)
Or: la LDIP ne contient pas de catégorie de rattachement « trust », ce
qui rend le détour par 'opération « qualificatoire » nécessaire p(’)ur
résoudre toute question liée 4 un trust étranger.

Not_ls avons vu que, depuis ’affaire Harrison®, le trust est qualifié
en Suisse de gontrat mixte sui generis. Le Tribunal fédéral n’a pas eu
de m?uvelle occasion de se prononcer sur la qualification d’un trust
eru1§ cette arrét fort controversé. I] est permis de penser que la qua-
llﬁc:&l_tl(jn’ contractuelle du trust n’est pas unique et devrait étre re-
considérée en présence d'un trust n’offrant pas les mémes caractéris-
thuais que le trust Harrison. La diversité des formes de trust parait
empécher toute qualification uniforme du trust : les spécificités de
chaque trust doivent étre prises en considération pour rechercher la

87 Concernant la compétence Jjudiciaire des autorités, la i .
prévoit des régles de rattachement particuliéres en matiére,de SS;:‘:’E;E(;HCSCGIEIEE: 23
c!omu:lle du' EI'I.'lSt) art, 17 al. 2 et 3 (clause attributive de Jjuridiction conte-nue dans
l,acte .cousutuuf) ;art. 53 al. 2 (détermination du domicile du trust). Ces régles ne
s apphq}xent que pour les relations internes du trust, autrement dit les rapport% enire
le constitnant, le trustee et le bénéficiaire. Pour les relations externes (rapports entre
le trustee et des ters), les régles ordinaires de la Convention de Lugano s’l;: pliquent
(for de principe au domicile du défendeur : art. 2al. 1), Stephen V. Berm Def-) tru?t das
Lugunc‘»-U‘beremkammn und das schweizerische IPR, in : Hans U. Walder/ Tobia’s]aag/ Di’ctcr
Zobl (recln_;.), Aspekte des Wirtschaftsrechts — Festgabe zum Schweizerischen Juristenta;
1994, Zurich 1994, p. 223-238 ; Jan KkOPHOLLER, Europdisches Zivilprozessrecht — Kommmg-
tar zu EuGVU de Lugano—_Ubemﬁnkomﬂml, 6°me g, Heidelberg 1998, ad art. 5 n° 94-143
p- 141 —_14:3. Sila Convention de Lugano ne s'applique pas, la compétence des autorités,
déterminée par la LDIP dépend de la qualification du trust.

68 Voir la note 11.

catégorie du droit suisse présentant le plus d’analogies avec le trust
considéré.®® A notre sens, deux qualifications du trust coexistent en
droit international privé suisse : la qualification « société » et la quali-
fication « contrat ». '

Dans son Message concernant une loi fédérale sur le droit interna-
tional privé, le Conseil fédéral prend la méme option lorsqu’il reléve
que « certaines formes de trust » peuvent étre gérées par les régles de
rattachement prévues pour les sociétés.”” Le législateur entend en-
glober dans la notion de société « toutes les combinaisons sociales qui
ont une organisation solide ou qui sont au moins organisées comme
un tout »’!. La catégorie « société » de la LDIP se subdivise en deux
concepts : les sociétés de personnes organisées ct les patrimoines or-
ganisés (art. 150 al. 1 LDIP). Pour qu’'une entité ne soit pas considé-
rée comme un contrat mais comme une société, elle doit donc pré-
senter une organisation suffisante (art. 150 al. 2 LDIP). Si le trust ne
peut assurément pas entrer dans la concept de société de personnes -
organisée, par contre le concept de patrimoine organisé parait a prio-
i « taillé sur mesure » pour convenir 4 ses caractéristiques.

Le concept de patrimoine organisé est difficile a appréhender con-
crétement.” On peut tout au plus dire de fagon générale que d’une
part un patrimoine est un ensemble de biens, de droits matériels ou
immatériels, ou de créances, et que d’autre part son organisation ne
peut étre appréciée qu’au regard de ses caractéristiques propres.
L’existence d'un contrat i la base du patrimoine n’est nullement néces-,
saire, car il ne s’agit pas de lier des personnes entre elles, mais des
biens. La qualification d’une entité de « patrimoine organisé » ne
dépend pas de sa forme juridique, mais de sa structure juridique. Elle
repose sur la réunion d’indices permettant de conclure que son orga-
nisation interne est suffisante. A notre sens, trois conditions au moins
doivent étre remplies pour qu'un patrimoine puisse &tre considéré

comme organisé au sens de 'art. 150 LDIP. Premiérement, le patri-

69 Prenons I'exemple d'un trust charitable dont le but est d’offrir chaque hiver
des vacances de ski en Suisse aux pensionnaires d'une école anglaise : I'institution
juridigue suisse la plus proche parait davantage £tre la fondation (art. 80 ss CC) que le
contrat. La qualification contractuelle de ce trust ne peut en tout cas pas €tre faite sans
considération de ses particularités.

70 Message du Conseil fédéral, du 10 novembre 1982, concernant une loi fédérale
sur le droit international privé (loi de DIP), FF 1983 T 255, n® 292, p. 425.

7L Frank ViscHER/Paul VoLken (édit.), Lot fédérale sur le droit international privé — Pro-
Jjet de loi de la commission d'experts et Rapport explicatif, Zurich 1978, p. 346. '

72 La notion de patrimoine organisé utilisée a1'art. 150 al. 1 LDIP n’est pas définie
dans la LDIP. L'étude des travaux préparatoires nc permet pas d'éclaircir ce concept.
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" moine doit étre constitué en vue d’atteindre un but précis.”® Deuxié-
mement, un propriétaire du patrimoine est nécessaire pour le gérer.”
Troisiémement, les biens composant le patrimoine doivent constituer
une unité patrimoniale autonome.”® Si une entité ne remplit pas ces

_ trois conditions, elle doit &tre i notre avis qualifiée de contrat.

Le trust tel que défini dans la Convention de La Haye relative ala
loi applicable au trust et 4 sa reconnaissance et dans les Principes de
droit européen du trust remplit en principe ces trois conditions. En
effet, I'existence d’un but précis est un des fondements du trust (art. 2
al. 1 CLHT etart. 1 al. 1 PDET). Tant }a Convention de La Haye (art. 2
al. 2 lit. a) que les PDET (art. 1 al. 1) exigent que les biens du trust
constituent une masse autonome dans le patrimoine du trustee, qui
remplit la fonction de proprié€taire des biens en trust. Ainsi, tout trust
a en principe une structure interne minimale définie dans son acte
constitutif. Remarquons que celui-ci ne doit pas nécessairement étre
rédigé par écrit : ni la Convention de La Haye™, ni les PDET ne
I'exigent.”” A notre avis, cette condition n’est pas non plus nécessaire
dans le cadre de I’art. 150 LDIP.”®

Nous pouvons ainsi conclure qu’en principe le trust sera qualifié
de patrimoine organisé au sens de I'art. 150 al. 1 LDIP et sera régi par
les régles de I LDIP applicables aux sociétés. Si la qualification de
principe du trust le fait entrer dans la catégorie « société », il ne faut

78 Cette condition découle d'une application analogique de V'art. 580 al. 1 CQ,
qui pose les fondements de la notion de société en droit matériel. Le propriétaire du
patrimoine peut choisir n'impoxgle quel but, sous réserve de I'interdiction générale de
Part. 20 CO, qui s'applique également en droit international privé sous couvert de
P'ordre public.

74 i peut s'agir indifféeremment d’'une personne physique ou d'une personne
morale.

% Le texte allemand de I'art. 150 LDIP parle de « organisierte Vermdgenseinheit ». Le
patrimoine est donc par définidon unc masse de biens indépendante des biens consti-
tuant le patrimoine de la personne qui le gére.

76 L'art. 3 CLHT prévoit qu’elle « ne s'applique qu’aux trusts créés volontairement
et dont la preuve est apportée par écrit. » Cela ne signifie pas pour autant que lacte
constitutif du trust doive &tre écrit : si un trust est constitué par oral ou par la simple
remise des biens au trustee, le fait qu'il puisse &tre confirmé par écrit — par exemple
par le trustee lui-méme - suffit. Vo OvERBECK (cité 3 la note 14), n® 52, p. 381.

71 La Convention de Lugano ne I'exige pas non plus : son art. 5 ch. 6 se rapporte
3 tout trust « constitué soit en application de la loi, soit par écrit ou par une convention
verbale confirmée par écrit ».

78 En droit matériel, I'art. 530 CO ne requiert aucune forme particuliére pour le

contrat de société, ce qui implique qu'il peut &tre passé par actes concluants (art. 11

CO). Cette régle est wansposable en droit international privé et permet d’admettrc
Pexistence d’une société au sens de I'art. 160 LDIP, méme sans fondement écrit.
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pas perdre de vue que chaque trust doit étre considéré en fonction de
ses propres caractéristiques, afin de lui appliquer les régles de ratta-
chement les plus appropriées.”™

2. La conséquence de la qualification « société »

) La qualification « société » du trust a pour conséquence que tout trust
étranger sera automatiquement reconnu en Suisse, en vertu du principe
de la reconnaissance automatique prévu implicitement a I’art. 154 LDIP.
Le droit applicable au trust sera celui en vertu duquel il s’est orga-
nisé (art. 154 al. 1 LDIP). En principe, I'acte constitutif du trust de-
vrait se référer A un droit particulier. 5i tel n’est pas le cas, le droit
d’organisation du trust peut étre identifié en fonction de ses carac-
téristiques. Si I'identification du droit ayant servi 4 la constitution du
trust €st impossible ou dans I'hypothése — peu probable - otile trust
ne remplit pas les conditions d’organisation posées par ce droit, le
droit de I'Etat dans lequel il est administré en fait devrait étre appli-
cable (art. 1564 al. 2 LDIP). Ce lieu correspond en principe i la rési-
dence habituelie ou i I’établissement du trustee. Le rattachement au
domicile (au sens large) du trustee présente des inconvénients pra-
tiques. En effet, si le trustee est domicilié en Suisse, le droit suisse est
applicable au trust, ce qui peut conduire 4 des complications importan-
tes, comme 1'a démonué I’affaire Harrison. De plus, le rattachement
au domicile du trustee manque de stabilité, car tout déménagement
du trustee — de méme que tout changement de trustee — peut en-
gendrer un changement du droit applicable au trust. Si le trust est
gé€ré par plusieurs trustees, il faut admettre que le lieu de la direction
générale, ou 4 défaut le lieu o1i les trustees se rencontrent en général,
sera déterminant. Si tous les trustees sont représentés par une per-
sonne particuliére — 'un d'eux ou un tiers — pour les relations ex-

79 A notre avis, il n’est pas possible de qualifier abstraitement les trusts en fonction
de la catégorie i laquelle ils appartiennent (voir la note 3). Certains auteurs distinguent
enlre les lrusts expres (express trusts) et les trusts implicites et Jégaux (implied et siatutory
trusts) pour ne qualifier que les premiers de sociétés : Frédéric Edouard KLEw, Die
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen des IPRG, Basler Juristische Mitteilungen 1989,
p- 359-377 (362) ; Frank ViscHER, in : Anton Heini/Max Keller/Kurt Siehr/Frank
Vischer/Paul Volken {é&dit.), IPRG Kommentar, Zurich 1993, ad art. 150, n® 15, p. 1325,
Ce régime différencié s'inspire de la Convention de La Haye qui ne s’applique qu’aux
trusts exprés (art. 3 CLHT). Cette distinction théorique nous parait trop arbitraire et
nous préférons adopter une démarche centrée sur les caractéristiques de chaque trust.
Du méme avis : Pictro Suro, Rechtsgestaltung mit Trust aus Schweizer Sicht, Zurich 1994,
p. 162 ; Jasmin Guannchl, Der Geltungshereich des Art. 159 IPRG, Thése Zurich 1991, p. 53.
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ternes, le rattachement s’ effectuera au lieu d’activité d‘e ce l:epré.se.n—
tant.®? Dans le cadre de la Convention de La Haye, le lieu d’adminis-
tration du trust est 'un des indices permettant d’identifier la loi a!ve_ti
laquelle il présente les liens les plus étroits. (art. 7 CLHT), malf.cli_
n’est pas appliqué comme facteur. de rattac.hement autonome pré
sément en raison de ces inconvénients pratiques. ’ o

A notre avis, si le droit en vertu duquel le trust s’est organisé n’est
pas identifiable, I'art. 154 LDIP ne permet pas de ra\tta}cher le trust ciie
facon satisfaisante. Plutot que de rattac_her_ lfa trust d I'Etat de S()I?Ea '—:
ministration de fait, il nous parait pluSJuc!lae.uchlie recherch:ar : !:ar
avec lequel il entretient les liens les plus etroits. On peut sdl’psgfre
dans cette recherche de I'art. 7al. 2 CLHT qui offre une lls:te in ’IC;S
permettant d’identifier cet Etat. Par hypotht.es’e,'le d1."01t determme. €
la sorte connait I'institution du trust, ce qui évite bien des complica-

tions.

3. La conséquence de la qualification « contrat »

Dans 'hypothése o un trust ne présente pas une organisation m;lf;
fisante pour étre considéré comme un patrimoine organisc ;;udsel
de I'art. 150 LDIP, il sera qualifié de contrat et le chapitre : e ag
LDIP délimitera son régimejuridiqu‘e.ac" En 'tantagque contrat, le trus
est également reconnu sans difficulté en Suisse.

-
80 Thomas M. Maver, Die organisierte Vermigenseinheit gm?ass:Ar{. 150 des Bundesg];ef.izi-
zes ilber das Internationale Privatrecht — Unier besonderer Bemicksichiigung des Trust, Bél
8, p- 136. o '
19981’ pDans le cadre du rattachement d’une société de personnes, ] %Il‘t..lfv‘i al. 2 LSLPS
ermet précisément d’appliquer le droit de I'Etat :}vec‘]equel la société entretien tes
{:i)ens les plus étroits. L'application de cette disposition 4 un trust neécessitc a} notre ?té
de la réinterpréter sans égard 4 sa formulation qui n’est adaptée que pc;)ur esdsoittng 1;
de personnes. Une interprétation téléologique de l'art. 154ta'cﬂ.t iuléD;os:i%llle L(;u’unc
1 i i iti ise 4 éviter au
éme conclusion, puisque cette disposition vise a éviter
IeIll'lctIiltlé ne soit déclsrécqnullc. Message du Conseil fefie’ral, ‘du 10 noveml;g% Ilggg,
concernant une loi fédérale sur le droit international privé (loi de DIP), FF 1 R
°294.2, p. 429. L
n 282 L?t ﬁon pas uniquement les art. 116 ss LDIP, comme le suggére I'art. }_50 e:lmi:
LDIP. Cette mention est vraisermnblablement erronée, carll a;t. _150 L]l)_IP ;11 523; s(:;icé:;és
fin i iété déterminer le droit applica .
de définir la notion de société, et non pas de icable aux Socités
i ait i tire ke trust (ou toute autre entité) a des régles de
De plus, il parait incongru de sourne . : : s reglos ¢
it disti jé é de droitapplicable. Siun trust est q
flit distinctes en matiére de compétence et : ! :
fl?:nsociété, le chapitre 10 de la LDIP s'applique, sinon c’est son chapitre 9 dans son
intégralité qui prend le relais. ‘ o '
" ckg La pgati(fue du Tribunal fédéral est constante : voir par exemple I'arrét Harrison
{voir l2 note 114,
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Le droit applicable au trust est déterminé dans cette hypothése par
un systeme de rattachement en cascade, selon lequel le trust est régi
principalement par le droit choisi par le constituant (art. 116 al. 1
LDIP) et subsidiairement par le droit de I'Etat avec lequel il présente
les liens les plus étroits (art. 117 al. 1 LDIP). L’élection de droit peut
etre « expresse ou ressortir de fagon certaine des dispositions du con-
trat ou des circonstances » (art. 116 al. 2 LDIP). On peut admettre a
notre avis qu’a défaut de désignation expresse du droit applicable
dans 'acte constitutif du crust, le constituant fait une electio Juris im-
plicite en choisissant de Vorganiser selon un droit déterminé. Si le
droit applicable au trust n’est pas identifiable au moyen d’'une élec-
tion de droit, le principe de proximité s'applique. La loi pose Ia
présomption que les liens les Plus étroits sont entretenus avec 1'Etat
dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a sa
résidence habituelle ou son €tablissement (art. 117 al. 2 LDIP). Dans
un trust, le trustee est considéré comme le débiteur de la prestation
caractéristique®, ce qui conduit a appliquer le droit de sa résidence
habituelle ou de son établissement. Nous avons déja souligné les in- -
convénients que ce rattachement implique, puisque tout changement
de trustee ou tout déménagement de ce dernier entrajne une modifi-
cation potentielle du régime juridique du trust. De plus, sile trustee a
sa résidence habituelle ou son établissement en Suisse (comme dans
’affaire Harrison), le droit applicable au trust est le droit suisse, ce
qui est préjudiciable i son régime juridique puisque aucune institu-
tion juridique suisse ne peut étre considérée comme analogue au
trust.®

A notre avis, le systéme de présomptions de I'art. 117 al. 2 et 3 LDIP
n'est pas adapté au trust. Premiérement, ces présomptions sont utiles

- dans le cadre d’un rapport contractuel. Or, le trust n’est pas un con-

trat.*® Deuxiémement, toute présomption n’a qu’une valeur indica-
tive : si le résultat auquel conduit!'application de la pPrésomption n’est
pas adéquat, il convient de passer outre. Tel est le cas 4 notre avis dans

S
8¢ Cette solution a déja €té retenue par le Tribunal fédéral dans I'arrét Harrison.
Elle est encore valable actuellement, que le trust soit qualifié de mandat, de fiducie ou
de simple contrat de service. L'art. 117 al. 3 lit. ¢ LDIP s’applique, ce qui implique que
la prestation du trustee, en tant que prestataire de service, est déterminante pour le
rattachement,

8 Linstitution juridique la pius proche est la fiducie, mais ce n’est qu'une création
de Iz jurisprudence. Outre sa cadification, plusieurs aménagements de son régime

seraient nécessaires pour qu’elle puisse offrir une réglementation utile pour Je trust
(infra, V.B),

% Lart. 2 CLHT précise bien que le trust n’est pas un contrat, mais un acte

unilatéral.
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I'hypothése ou la présomption conduit a aRpliquer a un\trustdlee ;l;t(s:
d’un Etat dont il est inconnu. 1l nous parait qt}eﬂle sys::ie':rne’ ¢ rata
chement prévu par l'art. 117 al. 2 et 3 LDIP doit eue a apté atralpest
ticularités du trust. La chute d’un trust dims le « tml)llr » ;(;nnon est
trop aléatoire pour conduire finalement a un ra,ttac emf;'; « non UI;
proprié. A notre avis, la recherch’e du droit de | E'zlat ii,vet 1(:117 1un
trust présente les liens les p'lus etI‘O‘ltS (en ver%l e arl.o h .
LDIP) doit étre faite en appliquant l'art. 7 CLHT par z-maettgr ai.t o
Le systéme de rattachement que nous proposons pell*lm g
de désigner le méme droit-_app.llcag}e it:;et;?s(;,e c%:ec sn(‘]rention by
qualification. Ce systéme s’inspire dire e T o ar 1o
ui soumet en premier lieu le trust a la lot Cho p
Eznlgt?ZS;ri de fagon explisse ou implilcite (art. 6' al. IICLI-}T) %(::O?g ‘
second lieu i la loi avec laquelle il présente les he’ns esd 1:)1 ust eurolts
(art. 7 CLHT). En effet, notre sy)stf}mc? rattache d abOI“ ; nrS ot
droit choisi par le constituant et désigne de facon ex'pci‘esse acadre o
constitutif du trust ou ressortant des c1r.cc’)nstances ; dans ce e,r N
droit en vertu duquel le trust est organise est une c1rconstai’né:te tpmrec
nente. Si cé droit n’est pas identifiable, 1} fa\_lt rechercémF:‘ mizer e
lequel le trust présente les liensA les plus &troits ; ng fe f‘:;n e
Etat, plusieurs indices doivent ctre pris €n compte 1.e ":1‘;’ ncomp e
mentaire, Parmi ces indices, on pen:it mgptlznrll:rlilgulglel I‘ézisidence e
don du trust, le lieu de situauoq es biens, le lie nee on
»stablissernent du trustee et le lieu o les o_bjectlfs du‘ trust do
gt:;agé?mplis (art. 7 al. 2 CLHT, par analogie). QC ls:ystegleenttesz ;rial;te‘;
ment compatible avec,la LDIP, c}ans lla mesure ou dc.)n cnt o
des particularités du trust dans I’application de ses dispo .

. . 5
B. Instauration d’un trust de droit suisse !

1. L’apport international

La duallte de quallflCatlon du. trust €n dI‘Olt lllterllatlt)llal pI 1vE 511185€
nscau € un re c d- 1nsc ullté lllsatlsfalsant. La ql.lallflCEltl()Il d un
us d p(: d lee u de Ié (1(: on O a lsatlo (]Ul CST. aﬂall‘(:
d lnterpl Ctatlon. I] esta notre avis 1Im pOSSlble de $avolr a.l avandce com-

itié i i é e quel
ment un trust sera qualifié en Suisse, et par voie de conséquence q

droit régira sof statut Cette imprévisibilité est fortement preJudu‘:iw_.brllet
. , ! i e prendro
al'é ie sul le constituant que le trustee ne p ‘
a I’économie suisse, car tant 1 e
i ' rust déployer des effets sur
as le risque de laisser leur trus loyer ' t e
lljlelvétiq'uz en ’absence de traitement juridique clairement determme:
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L’adhésion de la Suisse a la Convention de La Haye permettrait de
dépasser la question de la qualification du trust et d’assurer i ce der-
nier un traitement conflictuel clair et prévisible. Si la question de la
reconnaissance du trust ne présente pas de difficulté particuliére en
droit international privé suisse, la question du droit applicable pose
des problémes importants. L’'introduction de régles désignant de facon
précise la loi applicable au trust lui assurerait un rattachement uni-
forme sans transiter par les aléas de la qualification. Pour cette rai-
son, nous sommes d’avis qu’une adhésion de la Suisse 4 la Convention
relative 4 1a loi applicable au trust et 4 sa reconnaissance serait extré-
mement profitable pour notre pays et renforcerait sa crédibilité inter-
nationale.®’

La comparaison des démarches italienne, frangaise et néerlandaise
a 'égard de la Convention de La Haye nous améne i penser qu’il
serait plus conforme a l'esprit helvétique de concevoir I'entrée en
vigueur de la Convention pour la Suisse conjointement 4 une modifi-
cation de son droit matériel. L'expérience italienne montre que le
traitement juridique des trusts est insatisfaisant en Italie et que des
adaptations ponctuelles du droit interne se révélent nécessaires, voire
I'introduction du trust dans le droit matériel, Aux Pays-Bas, la doctrine
milite pour 'introduction d’une institution analogue au trust, afin de
clarifier son régime juridique sur territoire néerlandais. A notre avis,
la Suisse aurait tout intérét a envisager une démarche globale de mo-
dification de son droit interne en s’inspirant de ’exemple francais.
Une adaptation ponctuelle du droit matériel ne permet pas de remé-
dier entiérement a I'insécurité juridique résultant de la présence d'un
corps étranger dans l'ordre juridique suisse. L'introduction d’une
institution analogue au trust présenterait deux avantages : d'une part,
elle offrirait un instrument juridique suisse qui pourrait bénéficier

87 Ladoctrine suisse la plus récente préne une adhésion de la Suisse. Luc Trévenoz/
Jean-Philippe DunaND, La fiducie : droit des biens ou droit des obligations ?, in : Rapports
suisses présentés au XV="* Congrés international de droit comparé, Zurich 1998,
p- 479-510 ; Alfred E. vox Overseck, La ratification de la Convention de La Haye sur le irust par
les Pays-Bas : un exemple pour la Sutsse 2, in @ Collisio Legum (cité  Ja note 46), p. 367-380;
Pietro SupiNO, Rechtsgestaltung mit Trust aus Schweizer Sichi, Zurich 1994, p. 223-226 ;
Mario Giovanors, Les opérations fiduciaires au regard du droft suisse - bilan, siratégies et
perspectives, in : Michel Jaccard (édit.), Droit et pratique des opérations fiduciaires en
Suisse, CEDIDAC 29, Lausanne 1994, p. 189-229 ; Frédéric Edouard K, A propos de
la Convention de La Haye du 17 juillet 1985 relative & la loi applicable au trust et d sa
reconnaissance, in : Friez Sturm (&dit.), Mélanges Paul Piotet, Berne 1990, p. 467-483 ;

. Peter Max GuUTzwiLLER, Der Trust in der schweizerischen Rechtspraxis, Annuaire suisse de

droit international 108R n RR_AR
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des effets de la Convention dans les autres Etats membres®®, et d’autre
part elle permettrait d’assurer un traitement juridique sGr et prévisible
au trust — ou a toute institution analogue au sens de la Convention —
en Suisse. En effet, la Gonvention ne peut éviter les contorsions juri-
diques dont I’arrét Harrison s’est fait le reflet lors de la transposition
du trust dans une des catégories du droit matériel suisse. :

2. La création d’une fiducie améliorée

Les Principes de droit européen du trust ont été élaborés dans
I'objectif de faciliter I'introduction du trust ~ ou d’une institution
analogue — dans les droits internes européens. La participation de la
Suisse 4 la rédaction de ces principes est révélatrice de son intérét
marqué pour I'introduction d’une institution analogue au trust dans
son droit matériel. Dans le cadre de cette étude, la Suisse a désigné la
fiducie comme étant 'institution la plus proche du trust dans son
ordre juridique.

Bien que non codifiée, la fiducie existe en droit suisse en tant que
construction jurisprudentielle et doctrinale.® Le mécanisme de la fi-
ducie peut étre décrit comme suit : « [p]lar un contrat générateur
d’obligations (la convention de fiducie), le fiduciant s’engage a remettre
la pleine titularité juridique de certaines choses ou certains droits (les
biens fiduciaires) tandis que le fiduciaire s’engage a les conserver, a
les administrer, éventuellement méme i les aliéner, conformément
aux objectifs et aux clauses de la convention, ainsi qu’a restituer les
biens fiduciaires (originaux ou acquis en remploi des biens originaux)
a Vexpiration de la convention de fiducie. »*

Le fiduciaire a une propriété juridique pleine et entiére sur les biens
confiés par le fiduciant qu’il doit gérer dans I'intérét et pour le comp-
te du fiduciant ou d’un éventuel bénéficiaire. Le fiduciant n’a plus
aucun titre de propriété sur les biens fiduciaires, et occupe unique-
ment une position de créancier aI'égard du fiduciaire. A la différence
du trust anglo-américain, le bénéficiaire ne dispose pas non plusd'un
droit de propriété sur les biens confiés. Nous avons dé€ja relevé que

88 Rappelons qu'en vertu de I'art. 21 CLHT les Etats membres reconnaissent toutes les
institutions de droit étranger correspondant 4 la définition du trust posée & I'art. 2 CLHT.

89 THEVENOZ (cité 4 la note 64) ; Mario Giovanowl (cité i la note 87). La
jurisprudence a consacré la fiducic en 1905 & 'ATF 31 II 105 (d). Depuis 1973, le
Tribunal fédéral applique les régles du mandat a la fiducie : ATF 99 II 393 = JdT 1974
I 588 (arrét Vallugano). :

90 TrEvENOZ/Dunanp (cité a la note 87}, p. 487,
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cette caractéristique n’est pas essentielle pour qu'une institution puisse
étre considérée comme analogue au trust, car ni la Convention de La
Haye ni les Principes de droit européen du trust n’exigent que le bé-
néficiaire soit propriétaire des biens en trust.

En tant que propriétaire des biens fiduciaires, le fiduciaire peut en
disposer librement. Il est néanmoins tenu par une obligation de dili-
gence et de fidélité (art. 398 GO, par analogie). Le fiduciant dispose
d’une action en responsabilité contre le fiduciaire lorsqu’il n’a pas
respecté ses obligations. Dans I’hypothése ou le fiduciaire n’est pas
solvable ou a disposé d'un bien fiduciaire en contravention de ses
obligations, il n’y a pas de droit de suite 4 disposition du fiduciant.
Or, nous avons vu que le droit de suite est un des piliers du trust, car
il est nécessaire pour protéger le bénéficiaire du trust.”* Dans la per-
spective de I’élaboration d’une fiducie suisse analogue au trust, il con-
viendrait 4 notre avis de créer un droit de suite contre le tiers ayant
acquis des biens fiduciaires aliénés en violation de ses obligations par
le fiduciaire. Ce droit de suite doit pouvoir étre exercé aussi bien par
le fiduciant que par le bénéficiaire, mais il ne peut viser qu'un tiers
acquéreur de mauvaise foi, qui savait ou devait savoir que le fiduciaire
agissait contrairement 4 ses devoirs,*?

La grande incompatibilité de la fiducie suisse avec le trust anglo-
américain réside dans le fait que le fiduciaire ne peut pas constituer
de patrimoine séparé pour les biens qu'il détient en fiducie.” L'exis-
tence d’un patrimoine unique du fiduciaire a pour conséquence que .
ses créanciers personnels peuvent saisir I’ensemble de ses biensy com-
pris ceux qu’il détient 4 titre fiduciaire. De méme, les biens fiduciaires
seront pris en compte dans la liquidation du régime matrimonial et

“de la succession du fiduciaire. Si la Suisse souhaite créer une institu-

tion analogue au trust, la possibilité d’instaurer un patrimoine séparé

91 Tant la Convention de La Haye (art. 11 al. 3 lit. d CLHT) que les Principes de
droit européen du trust (art, 1 al. 4 PDET) le prévoient.

92 TrHEVENOZ (cité 4 la note 64), p. 334—339, met en exergue les limites du droit de
suite de lege lata et propose de fonder le droit de suite sur I'absence du droit du fiduciaire
de disposer aux termes de la convention de fiducie (338-339). Rappelons qu’en droit
anglais, des conditions particuliéres doivent étre réunies pour que le droit de suite
puisse étre invoqué. Il ne peut plus particuliérement s'exercer qu'a I'égard de tiers
acquéreurs de mauvaise foi (voir 1a note 7). Cette condition est reprise i 'art. 7 PDET.

95 Voir l'art. 2 al. 2 lit. a CLHT et I'art. 1 al. 1 PDET. Les biens fiduciaires sont des
biens affectés constituant une masse distincte au sein du patrimoine du fiduciaire du
point de vue de la gestion, mais ils entrent dans son patrimoine général pour répondre
de toutes ses dettes. ‘
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pour les biens fiduciaj i
ires é é

Pl federiens fiduc nous parait €tre une nécessité.* Le Tribu-
Droprie st Jours refusé 4 admettre le « dédoublement » de |
Pt roit §L}{sse, mais il a accordé un droit de dis.tra(:t(i3 .

A -0ses mobiliéres et les créances acquise faire 2.
pres de tiers.® Par cont i stcaction ne oy quclaire au-
e bepers.® e, ce droit de distraction ne s’appli ue pa
B ot ﬁdear'u:.es f;xé:luaalres qui ont été remis directemer?t all? leS
quenns duc1alre. Ces deux faces de la question ont pouxl‘) cC

€ paradoxale que le fiduciant posséde un droit de distracu%rlll-

>

du 18 mars 1994, qlll assure un dI‘Olt de d.lStI aCthIl aux IIIUCSUSSCUIS
ar IICLllleI ]e 1 5 ld laires on tltllellt u EI.LII]IIO]IlC Separe de

_—

9 Selon THEVENOZ (cité a f
. ! dla note 64), p. 316-317 ibilité
ot TrEv b P » 1a possibilig é i
e slé:epaer;ss existe déja de chto'en droit suisse, mais il m}:':'nvif,-ndlr:jEl gec;‘ccr des pairl-
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institutions analogues au trust par les Etats parties a la Convention de
La Haye.!00
L'amélioration du régime actuel de la fiducie en la dotant d’un
patrimoine séparé pour les biens fiduciaires et d'un droit de suite a
disposition du fiduciant et du bénéficiaire permettrait de fonder une
institution juridique suisse performante. La création d'un régime 1é-
gal pour la fiducie tenant compte de ces deux points confirmerait
une évolution déja en cours : le régime spécial accordé aux opéra-
tions fiduciaires en matiére baricaire et dans le domaine des fonds de
placement est symptomatique de cette mutation.'?! Il est 4 notre avis
temps d’étendre ces deux exceptions au régime commun de la fiducie.
L’adoption d'un régime juridique clair pour la fiducie permetirait de
garantir une sécurité des transactions fiduciaires suisses au niveau
international. Nous avons vu que le régime jurisprudentiel actuel ne
nécessite que peu d’améliorations pour que la fiducie suisse puisse
étre considérée au niveau international comme une institution ana-
logue au trust au sens de la Convention relative a la loi applicable au
trust et 4 sa reconnaissance. Cette qualification garantirait son régime
juridique a I’étranger ainsi que sa reconnaissance internationale. %

VI. Conclusion

Dans une perspective de droit international privé, la rédaction de
’art. 150 LDIP et les travaux préparatoires relatifs a la LDIP mon-
trent le souci du législateur suisse de résoudre I'énigme « qualifica-
toire » soulevée par I'arrét Harrison. Or, force est de constater que le

106 TuiveNoz/DuUNanD (cité 4 la note 87), p. 509 ; Mario GlovanvoLy, Les opérations
fiduciaires dans la pratique bancaire suisse, in : Claude Witz (édit.), La fiducie et ses
applications dans plusieurs pays européens — Collogque organisé le 29 novembre 1990,
Bulletin Joly 1991 n® 4bis, p. 31-60 (p. 48-51).

191 L'introduction d'un régime légal parait nécessaire, car les fluctuations de la ju-
risprudence ont montré ses limites. Hayron (cité & la note 49), p. 545, estime qu'il est
trop long ettrop incertain de laisser aux juges des Etats de dvil lawle soin de développer
un concept de trust dans les limites du code civil : le recours 4 une législation spéciale
sur le trust est nécessaire.

102 Le régime juridique actuel de la fiducie est trop incertain pour qu'elle puisse
&tre reconnue internationalement. De plus, sa qualification 4 I'étranger est trés hasar-
deuse : elle se trouve dans la méme situation qu’un trust devant étre qualifié dans un

Etat ne connaissant pas d’institution analogue.
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résultat final n’est pas satisfaisant €t n’apporte pas de solution défini-
tive a la question de la qualification du trust. A notre sens, la seule
solution réside dans I'introduction d’une catégorie de rattachement
spéciale pour le trust. L'adhésion de la Suisse a la Convention de La
Haye permettrait de remédier i l'insécurité découlant de la dualité
de qualification du trust en droit international privé suisse.

L’'adhésion de notre pays a la Convention relative  la loi applica-
ble au trust et a sa reconnaissance nous parait devoir s’inscrire dans
une perspective plus globale d’adaptation du droit interne suisse aux
impératifs de concurrence économique internationale entre les Etats.
Si 1a Suisse souhaite conserver un certain attrait pour les investisseurs
_ non seulement étrangers, mais également suisses —, elle doit pou-
voir offrir un instrument juridique «{ir en matiére de propriété fidu-
ciaire. L'élaboration’législative d’une fiducie améliorée nous parait
2tre aujourd’hui le seul moyen efficace d’assurer un régime juridique
clair a cet instrument en Suisse. La précarité juridique découlant de
son régime jurisprudentiel actuel est fortement préjudiciable aux in-
téréts des intervenants. Nous avons montré que I'amélioration de la
fiducie en tenant compte des caractéristiques du trust établies dans la
Convention de la Haye ne conduit pas a une institution juridique
incompatible avec ’ordre juridique suisse. La rédaction récente des
Principes de droit européen du trust sont révélateurs de 'intérét ac-
tuel suscité par cette institution juridique. Ces principes devraient pou-
voir servir de tremplin pour le réexamen de la question du trust
_ ou de la fiducie — en Suisse. 11 nous parait qu'une codification en
la matiére 8’impose, mime si la Suisse devait renoncer 3 adhérer ala
Convention de La Haye, car ses Ttats snembres reconnaitront la fi-
ducie suisse automatiquement 5 elle correspond 2 la définition du -
trust posée dans la Convention. Cette codification permettrait a la
Suisse d’appareiller avec un navire parfaitement gréé.



